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Sumario: |. Enquadramento; Il. Delimitacao concetual; Ill. A rele-
vancia das tarefas de tendéncia; IV. A elasticidade do dever de lealdade;
V. A liberdade de trabalho e o pluriemprego; VI. A insusceptibilidade de
proibicdes unilaterais; VII. A boa fé e o principio da proporcionalidade;
VIII. O reconhecimento e o alcance da proibicao de exercicio de outras
atividades profissionais pelos trabalhadores de tendéncia.

I. Enquadramento

1. Falar de organiza¢des de tendéncia e liberdade de trabalho im-
plica que, como prius, se delimite a realidade pressuponente para que,
no plano concetual, se possa abordar, com critério, as limitacdes labo-
rais associaveis ao significado destas estruturas organizativas.

Trata-se, no fundo, de procurar saber quais caracteristicas que um
determinado ente deve ter para que se justifique a sua caracterizacao
como uma organizacao de tendéncia, recortando-se, a partir dai, os limi-
tes que efetivamente podem estabelecidos aos direitos (fundamentais)
dos seus trabalhadores e as incidéncias que essa caracterizagdao produz
na dinamica das relagdes laborais. Tanto na fase de admissao, quanto no
decurso e/ou na cessacao dos vinculos.

2. O ordenamento juridico-laboral portugués é aparentemente in-
diferente as organiza¢des de tendéncia. Mas a pluralidade do conjunto
de praticas, discursos e instituicdes que procuram estabelecer uma cer-
ta ordem e organizar a coexisténcia humana em condicdes de liberdade
e realizacao pessoal implica inelutavelmente o seu reconhecimento.

Se o pluralismo em que se funda a sociedade pés-moderna — seja
ele social, cultural, politico, religioso — traz consigo uma modernidade
reflexiva que, por um lado, implica um confronto da sociedade com pro-
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blemas, ameacas e riscos que ela mesma origina*® e, por outro, assoma o
Direito do trabalho com dilemas até entao desconhecidos, é fundamen-
tal que, numa hipermodernidade ainda em busca de rumos (qual “mo-
dernidade tardia”* ou“segunda modernidade”') se identifique o Estado
de Direito como a existéncia de uma sociedade plural, onde a liberdade
de determinadas concec¢des ideoldgicas, filosoficas, religiosas ou outras
deve ser protegida. Esta liberdade, que é multifaria, nao existe se a sua
defesa e autonomia nao forem devidamente garantidas*.

3. Se, muito forca da centralidade do risco enquanto elemento da
sociedade (pdés)moderna (modernidade caracterizavel pela separacao
do tempo e do espaco e pelo crescimento de mecanismos de descon-
textualizacdo, em que se desenvolvem ambientes de risco instituciona-
lizado*) tem conhecido novos contornos o debate doutrindrio e juris-
prudencial sobre os limites do poder de fiscalizacao do empregador ou
sobre as condicionantes ao poder de direcao impostas pela dignidade
do trabalhador, é necessario ter presente o especial relevo que esse de-
bate ganha no ambito das organiza¢des de tendéncia.

E-o, sobretudo no que se refere a delimitacdo das condutas extra
laborais que se projetam na atividade desenvolvida pela organizacao ou,
bem vistas as coisas, no que respeita a quaisquer comportamentos que,
por acao ou omissao, e independentemente do seu locus, se mostrem

39 ULRICH BECK, World Risk Society, Cambridge, Polity Press, 2008, 72.

40 Cf. ANTHONY GIDDENS, As Consequéncias da Modernidade (trad. Fernando Luis Machado/Maria Manuela
Rocha), 42 ed., Celta Editora, Oeiras, 1.

41 Ainda ULRICH BECK, World Risk Society (2008), cit., 2.

42 Ja o salientava OTTO KANHN-FREUND com a sua pluralistic frame of reference, procurando superar os
modelos explicativos de tipo monistico: a andlise do Autor, destinada a desmistificacdo do pattern unitario
do direito da empresa (encabecado por BULLOCK), fundava-se, no essencial, numa concecéo pluralistica
da realidade social e na decorrente explicacao de diferentes niveis de competicdo entre outros tantos
grupos sociais, munidos de poderes normativos auténomos do Estado, cuja atuacao conflitual é valorada
como um prius. Neste quadro, OTTO KANHN-FREUND atribui um significado conflitual a sua concecéo de
pluralismo e reserva ao Estado uma funcédo de reequilibrio (diversificado) entre os sujeitos, funcdo essa
que tem que atender aos multiplos condicionalismos do processo produtivo, a organizacdo do poder
empresarial e ao funcionamento do mercado de trabalho. Cfr. MARIO GRANDI, “Otto Kahn Freund: un
«pluralista» atipico?”in VVA: Il Pluralismo e il Diritto del Lavoro. Studi su Otto Otto Kahn Freund (a cura di Gian
Guido Balandi e Silvana Sciarra), Edizioni Lavoro, Roma, 1982, pp. 105-137.

43 Ainda: ANTHONY GIDDENS, As Consequéncias da Modernidade (2005), 87-8.
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suscetiveis de afetar a imagem externa da organizacao de tendéncia.

Embora, em razao da associacao entre hipermodernidade e hiper-
pluralidade, o desenvolvimento analitico sobre as organizacdes de ten-
déncia conheca hoje o seu fastigio, ndo estamos, em rigor, perante um
fendmeno novo, ao qual o sistema juridico nao haja suo tempore atri-
buido relevo. Tudo comecou na Republica Federal da Alemanha, com
a Betriebsrdtegesetz, em 1920, a fazer referéncia expressa a categoria
da Tendenzbetrieb, com o propdsito de tutelar os seus interesses, em
atencao sobretudo a garantia da liberdade de empresa*; em 1952, se a
Betriebsverfassungsgesetz tratou estas organizacbes como aquelas que
desenvolvem direta e preponderantemente “atividades politicas, sindi-
cais, confessionais, beneficentes, educativas, cientificas e artisticas” ou
predestinadas a “comunicacao e a manifestacao do pensamento”(§118)
e procurou facilitar a cessacao contratual por parte dos trabalhadores
que perderam alinhamento com a tendéncia da instituicao, foi apos a
Segunda Guerra Mundial que as instituicdes que prosseguiam fins po-
liticos e religiosos foram formalmente incluidas na regulamentacgao
alema como organizacdes de tendéncia, a par de entidades com fins
sindicais ou artisticos e, menos expressivamente, em associacao as or-
ganizag¢des com fins beneficentes e cientificos®.

44 O § 67 da Betriebsrdtegesetz, de 04.02.1920, excluia estas organizagdes do direito de intervencéo do
conselho de empresa na contratacdo e no despedimento de trabalhadores, do direito a participacdo
laboral e do direito a conhecer e a pronunciar-se sobre o balanco social.

45 E histérica a decisdo do Bundesverfassungsgericht que, em 04.06.1985, incidiu sobre a licitude dos
despedimentos de trabalhadores de igrejas na sequéncia da violacdo do seu dever de lealdade (n
BvR 1703/83,1718/83 e 856/84). Os recursos constitucionais incidiram, por um lado, sobre o despedimento
de um médico que exercia a sua atividade num hospital catélico devido a sua posicdo sobre o aborto
e, por outro, sobre o despedimento de um trabalhador comercial de um lar de jovens gerido por
uma ordem mondstica catdlica devido ao seu afastamento da Igreja Catdlica. Depois de os tribunais
do trabalho terem decidido a favor dos dois trabalhadores despedidos, as igrejas recorreram para o
Bundesverfassungsgericht, que deu provimento aos recursos. Na apreciacao do Bundesverfassungsgericht,
o direito das sociedades religiosas a regularem os seus assuntos de forma auténoma dentro dos limites
da lei aplicavel a todos, consagrado no§ 137. da Constituicdo de Weimar, aplica-se ndo sé as Igrejas, mas
também, independentemente da sua forma juridica, a qualquer instituicdo a elas associada e chamada
a participar na sua missdo. Faz parte desta garantia constitucional o direito das Igrejas de escolherem
as pessoas necessarias ao cumprimento da sua missdo e, por conseguinte, de com elas celebrarem
contratos de trabalho. Quando as igrejas optam por exercer a sua liberdade contratual como qualquer
outra pessoa, aplica-se o Direito do trabalho. No entanto, a aplicabilidade do Direito do trabalho
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Encontrando-se excluidas desta categorizacao, por razoes historica-
mente apreensiveis, as organizacdes militares, é igualmente importante
relevar a forma como as organizacoes de tendéncia sao tratadas em Italia.

Ai, a Lei 108/90 prevé que o dever de reintegracao nao se aplica
aos datori di lavoro non imprenditori che svolgono senza fini di lucro atti-
vita’ di natura politica, sindacale, culturale, di istruzione ovvero di religione
o di culto, falhando, portanto, a protecao atribuida pelo artigo 18.° do
Statuto dei Lavoratori*®, a um trabalhador ilicitamente despedido, seja
qual for o nimero de trabalhadores em causa.

ndo pode ter como efeito retirar as relacdes de trabalho da esfera dos assuntos proprios da Igreja. A
garantia constitucional de autonomia (Selbstbestimmungsrecht) das Igrejas influencia o contetdo dos
contratos de trabalho. Assim, com vista a salvaguarda da sua prépria credibilidade, uma igreja pode
basear os seus contratos de trabalho no modelo de uma comunidade crista de servico, exigindo que
os seus trabalhadores respeitem os principios essenciais dos seus ensinamentos dogmaticos e morais
e as obrigac¢des fundamentais aplicaveis a todos os membros da igreja. Isto nao significa, contudo, que
o estatuto juridico de um trabalhador da igreja seja “clericalizado”. O que estd em causa é a natureza e o
alcance dos deveres de lealdade postulados pelos contratos de trabalho. A garantia constitucional do
direito das Igrejas a regularem e administrarem autonomamente os seus assuntos deve ser tida em conta
pelo Direito constitucional e o seu alcance deve ser clarificado quando se trata de aplicar as disposicdes
relativas a protecdo contra o despedimento aos despedimentos por violacdo de deveres s de lealdade.
Uma aplicacdo do direito do trabalho que ndo tivesse em conta as obrigacdes dos empregados das igrejas
de respeitar os principios fundamentais da vida cristad que as igrejas tém o direito de impor violaria o
direito constitucional de autonomia das igrejas. Daqui resulta que, se a garantia constitucional do direito
das Igrejas a regularem e administrarem autonomamente os seus assuntos Ihes permite basear os seus
contratos de trabalho no modelo de uma comunidade crista de servico e estipular obrigagdes eclesidsticas
fundamentais, esta garantia deve ser tida em conta pelo direito constitucional e o seu alcance deve ser
clarificado quando se trata de aplicar as disposicoes relativas a protecdo contra o despedimento aos
despedimentos por violacdo de obrigacdes de lealdade. Uma aplicacdo do direito do trabalho que ndo
tivesse em conta as obrigacdes dos empregados das igrejas de respeitar os principios fundamentais da
vida crista que as igrejas tém o direito de impor violaria o direito constitucional de autonomia das igrejas.
Por conseguinte, em caso de litigio, os tribunais do trabalho devem aplicar os critérios estabelecidos
pelas igrejas para avaliar o dever de lealdade contratual, na medida em que a Constituicdo reconhece o
direito das igrejas a decidir autonomamente. Por conseguinte, em principio, cabe as igrejas constituidas
(verfasste Kirchen) determinar o que é necessario para “a credibilidade da Igreja e a sua proclamagao”’,
quais sdo as “tarefas eclesidsticas especificas’, o que se entende por “proximidade” a Igreja, quais sdo “os
principios fundamentais das prescri¢des religiosas e morais” e o que deve ser considerado como um
“dever de lealdade”. Se o tribunal concluir que houve uma violacdo destes deveres de lealdade, deve
analisar se esta violacdo justifica objetivamente o despedimento nos termos do artigo 1.° da lei sobre a
protecdo contra o despedimento e do § 626 do Cédigo Civil.

46 Com a redacdo que lhe foi dada pela Lei 92/2012, relativa a reforma do mercado de trabalho, a conhecida
reforma Fornero.
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Se o objetivo é evitar que essas organizacdes sejam obrigadas a
manter ao servico um trabalhador que nao concorda com os objetivos
que estas prosseguem ou que, no limite, estd mesmo em conflito com
aqueles, para que esta excecao a reintegracao que funciona como co-
rolario da proibicao de despedimentos em justa causa opere a lei exige
que se trate de uma entidade sem fins lucrativos e, de acordo com a
orientacao jurisprudencial dominante, que o trabalhador desempenhe
funcdes que tenham uma ligagao direta com os objetivos prosseguidos
pela organizacao®.

Isso significa, no essencial, que, para determinado tipo de fung¢des
num partido politico ou numa organizacao religiosa, nao é necessario
aderir a ideologia do partido ou partilhar a fé da organizacdo; nesses
casos, ndo existird qualquer obstaculo a eventual reintegracao de um
trabalhador ilicitamente despedido. E que, no Direito transalpino, a
definicao de tarefas ideoldgicas consiste em todas aquelas em que se
vislumbra uma uniao organica entre a ideologia do trabalhador e a ati-
vidade que este desenvolve; fala-se, assim, de tarefas de tendéncia se
as convicgoes ideoldgicas de quem que exerce uma funcao (critério da
funcionalidade) estiverem organicamente ligadas ao desenvolvimento
da relacdo de trabalho e a finalidade ideoldgica da organizacao.

Outros Estados-Membros (EM), como a Austria ou a Suécia, tam-
bém atribuem relevo as organizagdes de tendéncia, mau grado a gene-
ralidade das leis nacionais dos diferentes EM nao consagrarem formal-
mente qualquer definicao.

Essa auséncia, como se vera, nao constitui dbice a caracterizacao
concetual de uma organizacao de tendéncia. Contudo, quaisquer limi-
tes que, em razao dessa caracterizacao, sejam apostos aos direitos dos
trabalhadores carecem, na falta de qualquer enunciacao legal expressa,
de especial justificabilidade e, por correlacao, de adequada fundamen-
tacao.

47 No entanto, esta disciplina foi alterada com a entrada em vigor do D. Lgs. 23/15. Com este diploma, os
trabalhadores contratados por tempo indeterminado pelas organizacdes de tendéncia podem agora
beneficiar ndo s6 da protecdo conferida pela atribuicdo de uma indemnizagao (ver art. 4. da L.108 /90),
como também da reintegracao, nos casos em que os despedimentos sejam discriminatérios, nulos e
ineficazes (verbalmente materializados), e de despedimentos disciplinares em que se verifique em tribunal
a inexisténcia de facto materialmente imputavel ao trabalhador.
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Il. Delimitagao concetual

4, A protecao das organizagdes de tendéncia encontre um duplo
conforto.

Por um lado, existe uma dimensao individual que protege as liber-
dades fundamentais de imprensa, consciéncia, crenca, investigacao,
arte e ensino e que alberga outro tanto uma dimensao de formacao li-
vre da personalidade, uma dimensao de protecao da liberdade de acao
de acordo com o projeto de vida e vocacao e capacidades pessoais pro-
prias e ainda uma outra de protecao da integridade da pessoa. Tanto
individual quanto coletiva.

Por outro lado, hd uma dimensao coletiva que convoca a protecao
do pluralismo religioso, politico e/ou sindical que estas entidades subs-
tanciam e desenvolvem®, O valor institucional de muitas destas liber-
dades revela que com a sua protecdo o Estado ndo estd apenas a pro-
teger um direito constitucional especifico do empregador, mas tutela
também, e sobretudo, uma configuracao social tipicamente pluralista.
E ai que avultam as liberdades de criacdo de empresa e a liberdade de
gestao e organizacao produtivas (associacao do direito a empreender
novas atividades a criacao e a gestao de organizagdes, designadamente
empresas*)*°, havendo um direito a autonomia, tal como este se encon-
tra reconhecido no artigo 17.°do Tratado Fundador da Uniao Europeia
e no artigo 10.’da Carta Dos Direitos Fundamentais da Uniao Europeia.

48 Nesse quadro, e pensando concretamente no direito de associacao, este, para lograr absoluta efetividade,
implica um raio de protecdo sob uma dupla perspetiva: por um lado, como um direito das pessoas no
ambito da vida social, e, por outro, numa perspetiva institucional, como reconhecimento de capacidade
das associacdes para o seu funcionamento e para o desenvolvimento da sua atividade.

49 Este direito, como fazem notar GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituigdo Portuguesa da
Republica Anotada. Artigos 101.° a 107.° (4.2 ed.), Coimbra Editora, Coimbra, 2007, 788, tem um duplo
sentido. Por um lado, consiste na liberdade de iniciar uma atividade econémica (liberdade de criacdo de
empresa, liberdade de investimento, liberdade de estabelecimento) e, por outro lado, na liberdade de
organizacao, gestao e atividade da empresa (liberdade de empresa, liberdade do empresario, liberdade
empresarial). Trata-se, por isso, no primeiro sentido, de um direito pessoal (a exercer individual ou
coletivamente), sendo, no segundo sentido, um direito institucional, um direito da empresa em si mesma.

50 Que encontram igualmente conforto no artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, ao reconhecé-las como um direito fundamental
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Todavia, se as organizacbes de tendéncia, dado estarem direta e
predominantemente orientadas a publica difusao de certa ideologia e
constituirem o veiculo de expressao de um direito fundamental do seu
titular (individual ou coletivo), se perfilam como corolério direto do re-
conhecimento constitucional do pluralismo politico, sindical e religioso
(por exemplo, de sindicatos, escolas religiosas, partidos politicos ou as-
sociacoes pro-imigracao)’’!, é importante salientar que, por regra, a liber-
dade de trabalho deve sobrelevar a liberdade de iniciativa econdmica.

Firmando-se, em fundo, um principio de prevaléncia dos interes-
ses pessoais sobre os interesses estritamente patrimoniais®?, verifica-se,
ademais, a composicao da liberdade de trabalho como um principio de
ordem publica®?, numa designacao que tem consequéncias de relevo:

51 Ealias manifesto ointeresse do Estado na dinamizacao do terceiro sector, também conhecido por economia
social, visto que, ndo sendo o mercado capaz de responder onde a procura nao é solvente ou onde exista
crise relativa ao Estado de bem-estar, as organizacdes integraveis naquele sector tendem a defender os
interesses coletivos, a introduzir mecanismos de solidariedade e a intervir no mercado, oferecendo bens e
gerindo servicos de forma pouco custosa e mais versatil. Uma vez que a ideia de sociedade civil surgiu da
necessidade de um espaco préprio, ndo estatal, que é marcado por uma irredutivel diversidade de atores
e formas de organizacdo, é a partir da diversificacdo das figuras organizatérias de interesses coletivos,
compostas por multiplos graus de juridificacao, que se logra aumentar a margem de adaptabilidade do
sistema normativo e que conseguem reduzir as fimbrias de disfuncéo entre os quadros legais e a realidade,
evitando-se a colonizagdo da Lebenswelt e o trilema regulador que este traz consigo: (i) ineficacia da malha
reguladora sobre o sistema regulado, (ii) entropias e disfuncdes do sistema regulado ou (iii) entropias e
disfuncdes do proprio sistema juridico regulador.

52 Ainda JORGE MIRANDA, “Liberdade de trabalho e profissao’, Escritos Vdrios sobre Direitos Fundamentais,
Principia, Estoril, 2006, 204.

204, justificando essa prevaléncia, a luz do texto constitucional, com a impostacdo da liberdade de
trabalho no titulo dos direitos, liberdades e garantias e ja ndo no titulo de direitos econémicos, sociais
e culturais, como sucede com a iniciativa econémica e o direito de propriedade. ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, “Direito do Trabalho e Cidadania’, lll Congresso Nacional de Direito do Trabalho. Memérias (org.
Antonio Moreira), Almedina, Coimbra, 2001, 33-4, por seu turno, refere: a liberdade de trabalho serd
“provavelmente o valor mais absoluto de todos".

53 Como refere GUILHERME DRAY, “O ideal de justica contratual e a tutela do contraente mais débil",
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles. Vol. |, Aimedina, Coimbra, 2002, 101, “(v)
ocacionado para a violagdo de principios ou vectores fundamentais do ordenamento juridico, visando a
reproducéo do sistema e vedando comportamentos que o contrariem, o principio juridico que faz apelo
aordem publica tem sido utilizado, designadamente, para impedir negdcios juridicos que exijam esforcos
desmesurados ao devedor ou que restrinjam demasiado a sua liberdade pessoal ou econdémica”. Sobre o
conceito, entre nds, cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, Clatisulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade
civil, Almedina, Coimbra, 2003, 51 e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Almedina,
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por um lado, a sua aplicacao nao depende da vontade dos sujeitos e,
por outro, o principio, embora com limitagdes imanentes e de acordo
com a configuracao ex lege estabelecida para a sua suscetibilidade de
limitagdo convencional, ha de lograr aplicagcao, mesmo que 0s sujeitos
se manifestem em sentido diverso*.

5. Contudo, a admissao sistémica de diferentes graus quanto as
limitacdes impostas a fruicdo de determinados direitos por parte dos
trabalhadores em funcao da diversidade finalistica que caracteriza de-
terminadas organiza¢des permite evidenciar que a ideia de um sistema
laboral amparado na conservacdao de um paradigma regulativo unifor-
me se encontra ultrapassada pela ordem multipolar®: as feicoes frag-
mentarias que atravessam o Direito do trabalho constituiram um reflexo
dos diferentes graus de pluralidade e conflitualidade sociais que, além
da convocac¢dao de uma multiplicidade de fontes, surgiram, enquanto
projecao do post-modernismo e como resposta a crise intervencionista
do Estado moderno, a exigir a confecao de formas de resolucao de con-
flitos diversas, a suscitar a fusao de novos tipos contratuais e a destruir a
adstringéncia de esquemas simplistas, Ia onde também sera necessario
distinguir diferentes niveis de lealdade®.

Coimbra, 1997, 1218-1225, que, considerando que “os casos em que devam ser reconduzidos a violagdes
de principios ou vectores fundamentais do ordenamento” integram a ordem publica, deixa os bons
costumes “a bracos, apenas, com a moral social” Em sentido idéntico, entendendo ainda que os bons
costumes tém uma “coloracdo mais acentuadamente ética ou ético-juridica’, v. MANUEL CARNEIRO DA
FRADA, “A ordem publica no dominio dos contratos’, Ars ludicandi - Estudos em Homenagem ao Professor
Doutor Anténio Castanheira Neves, Vol. |I- Direito Privado, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, 260-2.

54 Assim, GERARD LYON-CAEN, “Les clauses restrictives de la liberté du travail (Clauses de non-concurrence
ou de non réembauchage)’, Droit Social 1963, n.° 2, 87.

55 Cfr. GUNTHER TEUBNER, Droit et réflexivité: I"auto-référence en droit et dans |*organisation (trad. Nathalie
Boucquey & Gaby Maier), Bruylant, Bruxelas, 1996, 18 e ss..

56 Aspeto muito salientado por JEAN-EMMANUEL RAY, “Fidélité et exécution du contrat de travail’, DS
1991, ne 5, 376, com a perspetiva de que o dever pendente sobre o trabalhador atina com a empresa
globalmente considerada, ao passo que para o empregador ele apenas vai referido a pessoa do
trabalhador, sendo por isso, corrente sustentar-se, no que a lealdade exigivel diz respeito, a existéncia de
um escrutinio mais rigoroso para o trabalhador do que para o empregador Entre nds, entre outros, cfr.
RITA CANAS DA SILVA, “Dever de lealdade do trabalhador e niveis de gestao’, Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida.Vol. lll, Alimedina, Coimbra, 2011, 581 e ss..
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Estes movimentos, cuja experimentagao nem sempre é explicita, con-
vocam um conjunto de formas de controlo reflexivas aptas a racionalizar
a complexidade dos subsistemas sociais, que, mais vastamente, traduz a
existéncia de margens normativas de adaptacao social. Estas, asseguran-
do a concretizacao dos interesses dos sujeitos laborais sempre que estes a
possam prover em condi¢cdes de efetiva liberdade, acentuam a irredutibili-
dade de cada situacgao laboral. Isso sucede em ligagao com as diferencas de
organizacao produtiva subjacentes aos multiplos sectores de atividade, e
ainda em atencao aos diversos planos, funcdes e niveis de responsabilida-
de que os trabalhadores ocupam nas estruturas organizativas.

6. O que é entao uma organizacao de tendéncia? Numa acecao
ampla, uma organizacao de tendéncia é toda aquela cuja estrutura tem
como objetivo fins politicos, sindicais, confessionais, filantrépicos, edu-
cativos, artisticos e similares, conquanto estes pressuponham uma de-
terminada concecao do mundo.

Afastando-se a visao, muito presente em lItdlia, de que as organiza-
¢Oes de tendéncia ndo podem ter fins lucrativos (com base no raciocinio
de que o lucro nao convive com a disseminacao social dos valores estas
devem professar), ndao ha razao para excluir do conceito empresas jorna-
listicas ou instituicdes religiosas de ensino, uma vez que o direito a liber-
dade de organizagao da empresa que surge como corolario do principio
da livre iniciativa econémica privada fluente dos artigos 61.° e 85.° da
CRP tutela o direito dos sujeitos a organizacao livre do modo de explo-
racao das atividades econdmicas através das formas positivas reguladas
pelo legislador ordindrio®’. Os fins podem ser de natureza politica, reli-
giosa, partidaria, filosofica, moral, educacional, cultural, etc., conquanto
veiculem determinada ideologia®®.

Mas, sendo diferente, ao contrario do que sucede no ordenamento
germanico’?®, o enquadramento constitucional tributével a associacdes e

57 Ver, por todos, A. SOUSA FRANCO, “Nota Sobre o Principio da Liberdade Econdmica’, BMJ n.c 355, Lisboa,
1986, 11-40.

58 Importante é nao confundir a ideologia da organizacdo com a ideologia pessoal do empresario ou dos
acionistas da empresa.

59 Conforme faz notar RUI PINTO DUARTE, O Ensino do Direito das Sociedades, Coimbra Editora, Lisboa, 2008,
45 esss..
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a sociedades comerciais®, sera de exigir, para este efeito, que a atividade
da organizacao seja regida por uma ética assente na religiao ou numa
conviccao externamente identificavel®’, enquadramento que ganhou
contornos mais definidos apés a Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de
27.11, que estabeleceu um quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na atividade profissional®.

7. Se o que vai dito sugere que uma organizacao de tendéncia é re-
cortavel com relativa nitidez, serd todavia necessario nao perder de vista
gue, no concreto, essa caracterizacdo nem sempre se mostra facil.

Para |4 do conjunto de casos em que os fins estatutarios da organi-
zagao nao encontram correspondéncia na sua atuacao (desde logo, no
caso das associagoes, os fins a prosseguir na administracao do acervo
patrimonial subjacente nao podem coincidir com a prossecucao de in-
teresses pessoais dos associados, pois entao o seu fim real ndo coinci-
dird com o fim expresso no ato de constituicdo ou nos estatutos®®), é
necessario levar em linha de conta que, por principio, a tendéncia deve
ser assumida de maneira expressa.

Dando-se como boa a consideracao de que “s6 é possivel conceber
uma organizacao de tendéncia “quando esta apareca, para o publico
externo, como defensora de uma concreta op¢ao ideoldgica”, nao se
entreveem, contudo, ébices a que a ideologia seja extraivel, com consis-
téncia, da forma como a organizacao se perfila na sociedade.

60 JORGE MIRANDA, “Liberdade de associacdo e alteracdo aos estatutos sindicais’, cit., 167.

61 Nao é tanto uma questdo de método ou ética procedimental — separacao entre fins e meios -, dado que
a metodologia seguida por determinadas organizacdes, designadamente em época marcada pelos ESG,
ndo é, por principio, bastante para operar a qualificacdo de uma organizacdo como uma organizacdo de
tendéncia. No limite, isso apenas sucedera se a metodologia adquirir uma densidade tal que seja alcavel a
uma caracteristica essencial da organizacao que justifique a sua assimilacdo a uma conviccdo (ideoldgica).

620 2000, L 303, 16.

63 Se assim for, suscitar-se-4, em conformidade, consoante os momentos em que a descoincidéncia se
verifique, a nulidade do negdcio associativo ou a promogao de extincdo da associacdo por parte do
Ministério Publico (al./b do n.° 2 do artigo 182.° do CC).

64 Assim, em texto de referéncia, DE VAL TENA, “Las empresas de tendencia ante el Derecho del Trabajo:
libertad ideoldgica y contrato de trabajo”, Revista de relaciones laborales 1994, n.° 2, 177-195.
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Tome-se como exemplo uma empresa de comunicagao social, cuja
nao assuncao de uma vertente editorial politica filidvel em determinada
ideologia politica nao impede que alguém informado retire, com clare-
za, da leitura das suas paginas a opcao ideoldgica da organizacao. Trata-
se aqui, de, a partir de factos concludentes, se inferir que uma determi-
nada organizacao tem uma tendéncia definida.

A exteriorizagcao dos fins que se consideram objetivados por essa
forma permite, desde que revestidos de um grau de inequivocidade afe-
rido por um critério pratico®, que um destinatario, dotado de normal
capacidade de entendimento e medianamente diligente, deles infira
que a atividade desenvolvida pela organizagao é institucionalmente ex-
pressiva de uma especifica e bem determinada concecao de vida e do
mundo, inspirada em valores ou ideais externamente reconheciveis.

Tendo de ser uma tendéncia que va para la do interesse da organi-
zacgao e que seja portadora de um interesse coletivo — acrescendo a ne-
cessidade de associar o conceito a organizagées fundadas em convic¢ées
verdadeiras, em principio de ordem religiosa, ideolégica ou filoséfica —, nao
é, no plano pratico, tarefa facil estabelecer fronteiras entre, por um lado,
uma convicgao, e, por outro, uma opinido ou uma ideia, embora, nes-
te plano, apenas se deva atribuir relevancia, no que a operabilidade da
categorizacgao diz respeito, a existéncia de pontos de vista que atinjam
certo grau de forca, de seriedade, coeréncia e importancia e que, nes-
sa medida, apresentem densidade, relevancia e consisténcia bastantes
para entretecer uma convicgao.

8. Por contraste com qualquer outra organiza¢ao, uma organiza-
¢ao de tendéncia deve ter um fim ideoldgico especifico, externamente
identificavel, que estruture e condicione seu funcionamento. Serd esse
que aparecera como o critério conformativo de uma determinada atua-
¢ao perante a sociedade e que moldara a sua relagcao com os (seus) tra-
balhadores. Mas é necessario introduzir um plus, uma vez que todo o
discurso é ideoldgico. Se a légica de uma determinada ideia atravessa
toda e qualquer organizacao e tende a alcancgar projecdao na sua atua-

65 Inspirado nos usos da vida e naquele grau de probabilidade que basta na prética para as pessoas sensatas
formarem a sua opinido e tomarem as suas decisoes.
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¢ao, sera fundamental discernir tarefas ou atividades nas organizagoes
qualificaveis como organizacdes de tendéncia que, por regra, ndo sao
desenvolvidas por outras organizacdes e que, na sua esséncia, trans-
portam elevada densidade ideoldgica (= diferenciacdao do servico ou
do produto oferecido a sociedade com base numa tendéncia que traz
insita uma ideologia definida, portadora de uma carga identificavel de
interferéncia social).

Estando ai a razao para que alguns ordenamentos prefiram a de-
signacao “organizacao de tendéncia” em vez de “organizacao ideoldgica
(v. g. o ordenamento alemado, com o tendeztraeger a significar o porta-
dor de tendéncias), &, pois, fundamental, na 6tica estritamente laboral,
delimitar o objeto do contrato de trabalho, recortando a natureza das
atividades que o trabalhador se compromete a desenvolver.

9. A Uniao Europeia vem, paulatinamente, requlamentando as or-
ganizacdes de tendéncia sedeadas no seu territorio. A Diretiva 94/45/
CE, de 1994, contemplou no n.° 3 do artigo 8.° a possibilidade de cada
Estado-membro adotar regulamentacao especial para “empresas esta-
belecidas no seu territorio que tenham direta e principalmente finalida-
des de orientacao ideoldgica relacionadas com a informacao e a expres-
sao de opinides”.

Ademais, a Diretiva 2000/78/CE, de 2000, estabeleceu que os
Estados-Membros podem prever que uma diferenca de tratamento ba-
seada numa caracteristica relacionada com qualquer dos motivos de
discriminacao referidos no artigo 1.° nao constituira discriminacao sem-
pre que, em virtude da natureza da atividade profissional em causa ou
do contexto da sua execucao, essa caracteristica constitua um requisito
essencial e determinante para o exercicio dessa atividade, na condicao
de o objetivo ser legitimo e o requisito proporcional (n.° 1 do artigo 4.°).

Em reforco, prevé-se ainda que os Estados-Membros podem prever
disposicdes em virtude das quais, no caso das atividades profissionais de
igrejas e de outras organizacdes publicas ou privadas cuja ética seja ba-
seada na religiao ou em convicgdes, uma diferenca de tratamento basea-
da na religiao ou nas convic¢des de uma pessoa nao constitua discrimi-
nagao sempre que, pela natureza dessas atividades ou pelo contexto da
sua execucao, a religiao ou as convicgdes constituam um requisito profis-
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sional essencial, legitimo e justificado no ambito da ética da organizacao.
Esta diferenca de tratamento deve ser exercida no respeito das disposi-
¢Oes e dos principios constitucionais dos Estados- -Membros, bem como
dos principios gerais do direito comunitario®, e nao pode justificar uma
discriminacao baseada noutro motivo (n.° 2 do artigo 4.9)’.

Protegendo-se o direito fundamental dos trabalhadores a nao se-
rem alvo de uma discriminacao em razao da religiao ou das suas con-
vicgoes, o n.° 2 do artigo 4.° procura salvaguardar, em medida igual, o
direito a autonomia das igrejas e de outras organizacdes publicas ou
privadas cuja ética seja baseada na religidao ou em convic¢des®®, em res-
peito pelo principio da proporcionalidade®.

Tratando-se de disposicao que versa sobre os “requisitos profissio-
nais essenciais” a luz da ética da organizagao - com elasticidade mani-
festa, mas com igual filtragem pelas disposicdes e pelos principios cons-

66 Cabendo salientar, de entre os direitos que resultam dessas tradi¢cdes comuns e que foram reafirmados
na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o direito a liberdade de consciéncia e de religido
consagrado no artigo 10.°, n.’ 1, da Carta. Em conformidade com esta disposicao, este direito implica a
liberdade de mudar de religido ou de conviccdo, bem como a liberdade de manifestar a sua religido ou
a sua conviccdo, individual ou coletivamente, em publico ou em privado, através do culto, do ensino, de
praticas e da celebracédo de ritos. Este direito corresponde ao direito garantido no artigo 9.° da CEDH e,
em conformidade com o artigo 52.°, n. 3, da Carta, tem o mesmo sentido e 0 mesmo ambito que aquele.

67 Em complemento, o artigo 4., n.° 2 in fine, prevé que “(s)ob reserva de outras disposicoes da presente
diretiva as igrejas e as outras organizacdes publicas ou privadas cuja ética é baseada na religido ou nas
convicgdes, atuando de acordo com as disposi¢des constitucionais e legislativas nacionais, podem, por
conseguinte, exigir das pessoas que para elas trabalham uma atitude de boa fé e de lealdade perante a
ética da organizacdo”.

68 Tal como reconhecido no artigo 17.° TFUE e no artigo 10.° da Carta, que corresponde ao artigo 9.° da
Convencdo Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada
em Roma, em 04.11.1950.

69 Entre outros, v. § 68 do Ac. n° 2484 de 22.11.2017 (13-19.855), ECLI:FR:CCASS:2017:5002484. Uma
vez que o principio da proporcionalidade faz parte dos principios gerais do direito da Unido (v.,
neste sentido, Acordaos de 06.03.2014, Siragusa, C206/13, EU:C:2014:126, § 34, e de 09.07.2015, K
e A, C153/14, EU:C:2015:453, § 51), os o6rgdos jurisdicionais nacionais devem verificar se o requisito
em questao é adequado e ndo vai além do que é necessario para alcancar o objetivo prosseguido,
entendendo-se, por conseguinte, que artigo 4.°, n.” 2, da Diretiva 2000/78 deve ser interpretado no
sentido de que o requisito profissional essencial, legitimo e justificado que ai é referido remete para um
requisito necessario e objetivamente ditado, no ambito da ética da igreja ou da organizacdo em causa,
pela natureza ou pelas condicdes de exercicio da atividade profissional em causa e ndo pode abranger
consideragdes alheias a essa ética ou ao direito a autonomia dessa igreja ou dessa organizacao. O referido
requisito deve ser conforme com o principio da proporcionalidade.
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titucionais dos Estados- -Membros, bem como pelos principios gerais
do direito comunitario’ -, direta ou indiretamente, tanto o TJUE quanto,
embora em escala diversa, o TEDH tém fornecido coordenadas interpre-
tativas importantes para a resolucao dos problemas (laborais) que essa
caracterizacao tem envolvido.

lll. A relevancia das tarefas de tendéncia

10. Sem o recorte da natureza das atividades que o trabalhador as-
sume desenvolver ndo é possivel diferenciar as designadas “tarefas de
tendéncia” das “tarefas neutras”.

Esta distincao, que nao é isenta de dificuldades, é cada vez mais
importante, podendo mesmo afirmar-se que sobreleva a relevancia
subjacente a qualificagao de um ente como sendo uma organizacao de
tendéncia.

E assim, uma vez que, por um lado, a Diretiva 2000/78 ja nao subor-
dina a organizacao de tendéncia a prossecucao do objetivo de dissemi-
nar uma doutrina ou ideologia’ e faz avultar a “natureza da atividade
profissional em causa”e/ou o “contexto da sua execug¢ao”’? - permitindo,
assim, que, por exemplo, um hospital confessional seja enquadravel no

70 Inevitavel a interrogacdo, que por forca do seu conforto na histéria e na consciéncia social dominante
tem merecido resposta afirmativa, sobre a possibilidade (ou ndo) de uma igreja rejeitar o contrato de uma
mulher para exercer o ministério sacerdotal quando a sua doutrina ou sua ética sacerdotal se encontra
reservada aos homens.

71 Sem prejuizo, existe uma corrente doutrina que se mostra infensa a incluséo de universidades confessionais
nas organizacdes de tendéncia, ja que, por norma, o programa religioso de ensino é mitigado no nivel
superior de ensino e a liberdade de pensamento e de criacdo cientifica dissipam qualquer tentame de
contextualizacdo funcional da ideologia da organizacgdo. Por todos: L.-L. CHRISTIANS, “Les mutations du
concept dentreprise de tendance. Essai de prospective juridique sur les futures entreprises postséculiéres”,
Les religions et le droit du travail. Regards croisés, d'ici et d'ailleurs (dir. B. Callebat/H. De courréges/V. Parisot),
Bruylant, Bruxelas 2017, 253-269 e j, antes, em afloramento, DE VAL TENA, “Las empresas de tendencia
ante el Derecho del Trabajo: libertad ideoldgica y contrato de trabajo” (1994), cit., 182-3, que afasta
igualmente qualquer tentame de enquadramento do Estado, ao revés do que se verifica no ordenamento
juridico, de nas organizacdes de tendéncia.

72 Assim, uma empresa de mediacédo familiar, cuja atividade néo é de natureza religiosa, pode ter adotado
uma perspetiva religiosa para a resolucdo de conflitos. O n.° 1 do artigo 4.° permitir-lhe-4, neste caso,
selecionar apenas mediadores pertencentes a referida confissao.

70 Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIV - Il da 6.2 Série - N.° 7 (2025)



Das relagdes entre organizagdes de tendéncia e liberdade de trabalho no ordenamento (...), p. 55-125

conceito’?, algo que durante anos nao era aceite sem controvérsia’ -,
como também, por outro lado, porque as compressdes a direitos fun-
damentais dos trabalhadores sé podem operar se estivermos perante
uma atividade de tendéncia, cuja caracterizacao arranca da delimitagao
do objeto funcionalmente implicado e dos fins visados com o exercicio
dessas funcoes.

Por exemplo, se no que respeita ao caracter religioso ou ético este
deve resultar da natureza da atividade ou do seu contexto, importara,
para la da natureza da atividade, estabelecer se se trata de um contexto
eclesial ou neutro, num registo bivetorial que permitira, assim, ter em
conta as atividades confessionais realizadas numa estrutura ndao deno-
minacional e as atividades profanas ou neutras realizadas no dentro de
um grupo confessional.

Neste plano, se a decisao do TEDH Ferndndez Martinez (2014)” é
emblematica no que se refere a cursos de religiao confessional ministra-
dos numa escola publica’ (mais problematica, todavia, a situacao em
que o demandante nao é clérigo e também ndo assume uma posicao
ostensiva contra a Igreja’’, ja que no caso Ferndndez Martinez a sua per-

73 Com. EDH, Rommelfanger c. Alemanha, 06.12.1989.

74 Ainda L.-L. CHRISTIANS, “Les mutations du concept d'entreprise de tendance. Essai de prospective
juridique sur les futures entreprises postséculiéres” (2017), cit., 253-9.

75 Ac. TEDH, 12.06.2014, Ferndndez Martinez c. Espanha, CE:ECHR:2014:0612JUD005603007, § 129.

76 J.-P. SCHOUPPE, “L'autonomie des églises en matiére d‘instruction dans la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de 'homme (a propos de I'arrét [Gr. Ch.] Ferndndez Martinez c. Espagne, 12 juin
2014)", Revue du droit public 2015, n.° 2,499-52. Tratou-se de uma incoeréncia entre a vida privada do autor
e adoutrina que ele se encarregou de transmitir no seu curso de religido catdlica. Este padre, antigo reitor
de seminario, transgrediu a obrigacdo do celibato, casou civilmente, foi pai e divulgou a sua militancia
no seio de uma associacdo de oposicdo a doutrina da Igreja, publicando um artigo na imprensa. Em
sequéncia, o TEDH considerou que o trabalhador, com a sua atuacéo, quebrou a relacdo de confianca com
a hierarquia catdlica. Nestas circunstancias, foi a necessidade de proteger os direitos da Igreja Catdlica
contra a propagacao pelos seus préprios membros - ou seja, os padres que, evidentemente, tém um
dever acrescido de lealdade para com a Igreja - de ideias que poderiam parecer atentar contra a sua
coeréncia doutrinal que levou o Tribunal de Justica a considerar que o despedimento de J. Fernandez
prosseguia um objetivo legitimo, a saber, a protecdo dos direitos e liberdades da Igreja Catdlica.

77 Ac.TEDH, Travas c. Croacia, 30.01.2017, §§ 93 e ss.: https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-166942. O TEDH,
por unanimidade, ndo censurou a ndo continuidade de Travas como professor de educacéo religiosa.

O trabalhador é leigo, divorciado e voltou a casar civilmente. Embora Travas ndo se tenha posicionado
publicamente contra a doutrina da Igreja, os juizes lavram auto de retirada do seu mandato canénico
como consequéncia da violagcdo do seu dever de lealdade (“exigéncia de especial lealdade»), e o seu
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tenca a uma associacao com objetivos contrarios aos da Igreja e a sua
posicao publica sobre a questao do celibato dos padres provocaram um
“escandalo” que rompeu a sua relacao com a Igreja Catélica), basta co-
gitar, em situagao aproximavel, o exemplo de uma associacao religiosa
que presta servicos educacionais, em que um professor de matematica
e um professor de religido, ndo obstante a semelhanca de contratos de
trabalho, podem receber diferentes enquadramentos juridico-laborais,
pois o primeiro é um “trabalhador neutro’, ao passo que o segundo sera
um “trabalhador de tendéncia” (tendeztraeger).

11. Na patologia, a associacdao nao podera considerar que existe
uma infracdo disciplinar por parte do professor de matematica se este
nao professar ou deixar de professar a religiao da escola. Isto, porque a
sua funcao nao se encontra numa relacdo de adequacao funcional com
a tendéncia apresentada pelo empregador.

Impondo-se, agora mais nitidamente, uma diferenciacao axiolégica
entre as funcoes desempenhadas pelo professor de uma determinada
disciplina numa escola catdlica e pelo responsavel de limpeza das ins-
talacoes e/ou pelo editor-chefe de um jornal politicamente balizado e
pelo tipdgrafo, a empiria revela a existéncia, na fase de contratacao, de
um fendmeno de selecdo natural, 1da onde um emprego numa organi-
zacao de tendéncia tende a ser atrativo apenas para quem professa ou
quer professar a ideologia prosseguida pela organizacao.

Mas, e agora sob lente diversa, seria pouco realista nao considerar
que o estilo de vida, as conce¢des ideoldgicas e a mundividéncia dos
candidatos sdo caracteristicas que podem substanciar diferentes graus
de aptidao profissional para o preenchimento de um determinado pos-

despedimento, sem que existisse posto de trabalho compativel na Igreja, foi considerado procedente.
Ao contrario de outros casos em que um trabalhador despedido por um empregador eclesiastico tem
oportunidades limitadas de encontrar outro emprego devido, em particular, a posicdo predominante
do empregador num determinado sector de atividade e a derrogacbes ao direito comum, ou em que o
trabalhador despedido tem qualificagcdes especificas que tornam dificil, se ndo impossivel, encontrar um
novo emprego fora da Igreja empregadora (ver Schiith, § 73), este ndo era o caso de Travas. Este podia
procurar outro emprego no sistema educativo, lecionando cursos de ética e cultura, uma oportunidade
profissional que, enquanto tal, era completamente alheia ao acordo especial entre o Estado e a Igreja
Catdlica sobre o ensino da educacdo religiosa catdlica.
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to de trabalho numa organizacao de tendéncia, embora o empregador
s6 possa desenvolver essa valoracao e relevar esses fatores nos estritos
limites do que se mostrar objetivamente necessario para a execu¢ao da
atividade laboral em causa (= requisito essencial e determinante para o
exercicio dessa atividade + objetivo legitimo e requisito proporcional)’®.

Tratando-se de considerar tais fatores como uma necessidade con-
tratual objetiva, essa consideracao apenas relevara em medida absolu-
tamente simétrica a do fim politico, religioso ou sindical prosseguido
pela organizacdo, sem que se perca de vista a sua (necessaria) adequabi-
lidade funcional em relagdo a atividade associada ao posto de trabalho
a preencher”,

No fundo, esses fatores tém de se mostrar objetivamente necessa-
rios em razao da importancia da atividade profissional em causa para a
afirmacao dessa ética ou para o exercicio por essa organiza¢ao do seu
direito a autonomia.

Se, por um lado, serd desnecessario salientar que selecdes e/ou dife-
renciacdes na raca, no género, na idade, na orientacao sexual e/ou nou-
tras caracteristicas pessoais do candidato sao arbitrarias e naturalmente
desvaliosas (sendo, para tanto, irrelevante apurar se tratamos de uma
organizacao tendéncia), por outro, revela-se indispensavel o recorte da
natureza da tarefa confiada ao trabalhador, tendo em vista a determina-
cao do nexo funcional dos fatores eleitos/sinalizados com a prestacao a
ser executada.

Ai, conforme o TEDH recordou no conhecido acérdao Schiith®, a
natureza da posicao deve ser avaliada de forma a determinar se as limi-
tacdes impostas ao trabalhador em nome da tendéncia sao necessarias
para o exercicio das fungdes (no caso: religiosas).

78 E esse o critério que, no direito interno, o CT assume no n.° 2 do artigo 25.°:“(n)ao constitui discriminacdo
o comportamento baseado em fator de discriminacdo que constitua um requisito justificavel e
determinante para o exercicio da atividade profissional, em virtude da natureza da atividade em causa ou
do contexto da sua execucdo, devendo o objetivo ser legitimo e o requisito proporcional”.

79 Naturalmente, embora se possa admitir, na fase de recrutamento, a inclusdo de elementos ideoldgicos
nos perfis profissionais subjacentes a funcdes de tendéncia, ndo pode o empregador erigir a condicao de
contratacdo que o candidato pertenca a determinado partido politico, sindicato ou religido, uma vez que
a contratacdo nunca pode ser condicionada a adesao do candidato a organizacéo.

80 Ac. TEDH Schiith c. Germany, n. 1620/03, ECHR 2010, §§ 66, 69 e ss..
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Além da (i) importancia da atividade profissional em causa para a
afirmacao da ética ou da ideologia da organizacao, é necessario que (i)
quaisquer requisitos relativos a adesao as convic¢des da organizacao
em causa ndo sejam adequados para prosseguir um fim alheio a a con-
viccao da organizagao e que (iii) a organizagao consiga demonstrar, a luz
de circunstancias factuais, que o risco alegado de violagdo da sua ética
ou do seu direito a autonomia é provavel e sério, provando, assim, que
o estabelecimento desses requisitos se afigura efetivamente necessario.

A nocao de “proximidade” das fun¢des desempenhadas em relagao
a tendéncia adquire, assim, centralidade, relevando-se as qualidades e os
comportamentos do trabalhador na medida em que se insiram ou se apro-
ximem, de forma tangencial, do “conteldo profissional da prestacao™'.

12. O compliance, tao em voga, pode assumir relevancia acrescida,
mediante a sinalizacao dos comportamentos vedados ao trabalhador
de tendéncia para que, sem prejuizo da sua nao vinculatividade e da ne-
cessaria averiguacao da sua indispensabilidade, se logre atalhar a eclo-
sao de conflitos associados a posicionamentos contrdrios a tendéncia
manifestada pela empresa.

Mas se “a pessoa que age na vida de relacao deve ter o cuidado de
controlar as expectativas que, por acao ou omissao, cria nos outros”®
— ligam-se ao principio da boa fé as ideias de lealdade, honestidade e
conflanca no cumprimento dos contratos, idedrio que, sendo recebido
no universo laboral, limita, o exercicio de qualquer direito® -, é outro
tanto questionavel que, em funcao do principio da identidade (o que
é, é), a objetividade na tutela de um direito seja assegurada em funcao
das expectativas do seu titular, mesmo que esses comportamentos apa-
recam, nao raro, interditos em cédigos de conduta, 13, onde, por essa
via, se tende, umas vezes de forma expressa e outras tantas com menos
desvelo, a ampliagao dos deveres previstos no artigo 128.° do CT.

81 ALVAREZ CORTINA, “Derecho de las confesiones religiosas a la seleccién del personal por las creencias
religiosas’, La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al derecho de libertad
religiosa en el dmbito laboral (dir. A. Motilla), Comares, Granada 2016, 189 e ss..

82 As palavras sdo de PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, Coimbra, 2010, 21.

83 Como faz notar GARCIA VINA, La buena fe en el contrato de trabajo, CES, Madrid, 2001, 82-3.
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Seja como for, a subordinacao de que falamos é juridica, e nao
pessoal, impondo-se nao postergar a regra de que, por um lado, (i) os
comportamentos assumidos pelo trabalhador fora do tempo e do local
de trabalho estdao para |a do esquema de interesses em que se move
a execucao do contrato do trabalho, e que, por outro, (ii) a tutela dos
direitos de cidadania no ambito da relacao de trabalho torna a priori
inadmissiveis quaisquer “clausulas pelas quais o trabalhador renuncie
aos seus direitos fundamentais”® (v. g. renincia a greve ou ao exercicio
de qualquer atividade partidaria ou sindical ou a constituicao de um es-
tado familiar), sem que se possa transpor e/ou assumir a relevancia que
nos sistemas de base anglo-saxdnica se tende, embora de forma datada,
a atribuir a situacoes estritamente privadas, com o objetivo primeiro de
salvaguardar os interesses econémicos do empregador®, designada-
mente quando se convoca um status familiae.

Se qualquer clausula com esse teor é a priori inadmissivel, nao se
vé como pode a cessacao do contrato de trabalho operar em razao de
uma condigao cuja previsao antecipada tem um desvalor evidente: o
dever de lealdade, sem prejuizo da sua indagagao casuistica, jamais
podera entender-se violado em funcao de situacdes alheias ao vinculo
laboral, as quais, mais do que ‘nao imputdveis’ a um trabalhador, nao
sao por este impediveis. Exige-se uma imputacao ad personam, sendo
irrelevantes as atividades e/ou os comportamentos desenvolvidos por

84 Assim, JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de trabalho e direitos fundamentais, Coimbra, Coimbra Editora,
2005, 191, que afasta qualquer razdo de ser a “prevaléncia da liberdade contratual, em termos de permitir
justificar a renuncia do trabalhador aos seus direitos ou a imposicao de limitacdes a sua liberdade para
além do que é estritamente necessario” (231).

85 Ai, o aumento do risco subjacente a verificacdo de situagdes que podem ocasionar prejuizos ao
empregador ja determinou o despedimento, por violacdo do dever de fidelidade, de uma trabalhadora
casada com o diretor de uma empresa concorrente, em razdo da inevitabilidade da divulgacao de
informacao confidencial da empresa: Dyer v Inverclyde Ltd 25.11.1987 em PETER CHANDLER, Waud's
Employment Law (14.2 ed.), Kogan Page, Londres, 2003, 127. Se, conforme se |&, “o risco de divulgacao da
informacao era excessivamente grande” e “néo é injusto despedir a trabalhadora em razdo desse facto’, a
deciséo abriu graves precedentes, ao fazer condicionar a subsisténcia de um contrato de trabalho a (in)
verificacdo de um determinado status familiar. Ora, se uma cldusula com este teor é a priori inadmissivel,
ndo se vé como pode a cessacao do contrato de trabalho operar em razdo de uma condicao cuja previsao
antecipada tem um desvalor evidente. O dever de fidelidade, sem prejuizo da sua indagacdo casuistica,
jamais podera entender-se violado em funcao de situacdes alheias ao vinculo laboral, que, mais do que
nao imputdveis ao trabalhador(a), ndo sao por este impediveis.
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terceiros, mesmo que estes tenham relagdes préximas ou de natureza
familiar com o trabalhador.

IV. A elasticidade do dever de lealdade

13. Ao celebrar um contrato de trabalho, o cidadao nao vé alterada
sua condicao juridica: o status de cidadao precede o status de trabalha-
dor e nao o contrario.

Se esta perspetiva implicara que o trabalhador conserve no exer-
cicio da atividade laboral os direitos que Ihe pertencem enquanto ci-
dadao®, é, todavia, claro que o desenvolvimento de uma relacao labo-
ral implica, per definitionem, naturais compressdes a fruicdo plena do
catalogo de direitos fundamentais associados ao desenvolvimento do
Estado de Direito.

Na relacao de trabalho comprometem se especialmente a perso-
nalidade dos contraentes no correto cumprimento dos deveres contra-
tuais®’, mas os direitos fundamentais do individuo, cidadéo e trabalha-
dor, sao encarados como “componentes estruturais basicas do contrato
de trabalho"®, E os deveres_contratuais ora apresentam uma dimensao
pessoal (v.g. lealdade, urbanidade), que convoca especial articulagao
com a malha axioldgica dos direitos de personalidade dos trabalhado-
res, ou uma dimensao organizacional (v. g. promocao da produtividade),
havendo alguns que combinam que refletem com nitidez ambas as di-
mensdes. E justamente o que se verifica com o dever de lealdade.

Impondo-se rejeitar qualquer refluxo ao século XIX - em que o
trabalho, suscitando um enquadramento mercantil, surge envolto por
uma concecao transacional em que a liberdade surge mais ao servico

86 Esta formulacdo para M.2 ROSARIO PALMA RAMALHO “Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais da
Pessoa’, Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collaco, Vol. Il, Coimbra, 2002,
409, é menos satisfatoria do que aquela que exclui a possibilidade de o trabalhador, em razao do contrato
de trabalho, ver diminuidos os direitos fundamentais que Ihe assistem enquanto Pessoa, preferindo, “pese
embora a ampla zona de sobreposicdo dos dois conceitos’, o conceito de Pessoa em lugar da referéncia a
cidadao, numa leitura axiologicamente unitéria.

87 Nesse sentido, ANTUNES VARELA, Das Obrigag¢bes em Geral, I, 10.2 ed., Almedina, Coimbra, 2022, 126.

88 Ainda JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais (2005), cit., 218.
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da empresa e/ou da organizagao do que da cidadania® -, cedo se inte-
leciona que dever de lealdade pode entrar em conflito com varios di-
reitos fundamentais (v. g. a liberdade de expressao, de manifestacao e
de trabalho), havendo limitagdes que, na presenca das organizacdes de
tendéncia, podem conhecer o seu apice.

Nestas circunstancias, ainda que se tenha identificado e comunica-
do ex ante o conjunto de comportamentos que o trabalhador nao deve
assumir (individualmente, através de regulamento interno ou de um cé6-
digo de conduta), é necessario adotar um critério que, sendo incompa-
tivel com o mero capricho ou o arbitrio, apareca fundeado na necessida-
de de reconhecimento de um interesse organizacional digno de tutela
(em rigor: objetivo legitimo).

Essa identificacdao opera em ligacdao com a experiéncia e as fun-
¢Oes concretas do trabalhador e, mediante a identificacdao do sentido
subjacente ao dever de lealdade, implica o reconhecimento de diferen-
tes graus de afetacao daimagem da organizagao e/ou da vulneragao do
patriménio do empregador.

14. Entre nos, se na LCT se aludia a “fidelidade’, hoje, mantendo-
-se a redacao do CT2003, o CT refere-se a “lealdade”. Nao &, todavia, a
substituicao da locucao que afasta o alcance que o dever de fidelida-
de lograva nas construcdes comunitario-pessoais, enquanto dever cuja
amplitude englobava a propria prestagao®.

89 Como fez notar GASTON MORIN, La révolte du droit contre le Code. La révision nécessaire des concepts
juridiques (Contrat, responsabilité, propriété), Sirey, Paris, 1945, 115, a revolta subsequente contra o
Code Civil esteve alias no sentimento de desmercantilizacdo do trabalho e na objetivacdo da subversao
da hierarquia de valores subjacente: “o valor coisa passou a ocupar uma posicao inferior ao valor
Pessoa”. Tratando-se de assunto que convoca bibliografia inabarcével e que entronca, a montante, no
enquadramento da prestacdo assumida pelo trabalhador e no objeto do contrato de trabalho, cabe
realcar a sofisticada e difundida construcao de FRANCESCO CARNELUTTI, “Natura del contratto di lavoro”,
Studi di diritto civile (Collezione di opere giuridiche ed economiche), Athenaeum, Roma, 1916, 230-
1, que objetiva a energia humana para construir o contrato de trabalho (“anche la energia umane, in
quanto sono obbietto di un contrato, sono cose”), embora esse isolamento, por natureza, seja impossivel:
reconhecendo-se inelimindvel personalidade ao trabalhador, implicar-se-3, necessariamente, a assuncao
de que a sua vontade é uma emanacéo da sua personalidade, que influi sobre o seu trabalho como objeto.

90 Por exemplo, MARIO PINTO/PEDRO FURTADO MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentdrio as
leis do trabalho, Vol. |, Lex, Lisboa, 1994, 92-3 e M.a ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmdtica
do Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 2000, 279 e ss., 291 e ss..
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Estas encontram-se de ha muito ultrapassadas, uma vez que nao sé
nao existe qualquer situacao de contitularidade de direitos/interesses
entre os sujeitos, como “a conflitualidade latente entre empregadores e
trabalhadores” e a“assimetria de posi¢des” justifica, entre outros, a exis-
téncia do direito a greve®'.

Contudo, se tanto na Alemanha (onde a valia dessas construcdes
ainda suscita debate®?), quanto em Itdlia (designadamente a vista do
art. 2105.2 do Codice Civile®®) ainda existem resquicios de uma autono-
mizacao genérica do dever de lealdade permeavel ao influxo das rela-
¢oées comunitario-pessoais — excluindo-se, todavia, uma obrigacao de
comportamento do trabalhador tao ampla e dilatada ao ponto de se
impor um sacrificio a sua liberdade de comportamento em nome de
um superior e impreciso interesse da empresa®, qual repristinacdao de
uma ideia da empresa como “comunidade-autoridade™® —, o dever de
lealdade move-se nas coordenadas impostas pelo principio da boa fé*.

Trata-se, enquanto tal, de um dever acessorio de conduta auténo-
mo da prestacao principal (a prestacao de trabalho), cuja existéncia ndo
depende de o contrato de trabalho se encontrar a ser executado de ple-

91 Como fazem notar JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais (2005), cit., 176-7
e CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos . Contetido, Contratos de Troca, Coimbra, Almedina, 2007, 177.

92 Onde o contrato de trabalho, enquanto modalidade da Dienstvertrag que implica uma dependéncia
pessoal do prestador de trabalho relativamente ao credor do servico, é por vezes lido como gerador de uma
lealdade que, vinculando ambos os sujeitos, vai balizar na comunidade empresarial (Betriebsgemeinschaft)
as multiplas prestacdes a que os sujeitos se obrigam com a constituicdo da situacdo laboral: KONRAD
RUSCH, Gewinnhaftung Bei Verletzung Von Treuepflichten, Mohr Siebeck (109), Tubinga, 2003, 180-4.

93 Segundo qual “o prestador de trabalho ndo deve negociar (trattare affari), por conta prépria ou de
terceiros, em concorréncia com o empresario, nem divulgar informacdes (notizie)referentes a organizacéo
ou aos métodos de producdo da empresa, ou fazer uso delas de modo a poder causar-lhe prejuizo”.

94 Como faz notar GIUSEPPE FERRARO, Diritto dei contratti di lavoro, Il Mulino, Bolonha, 2011, 130, ndo
havendo, portanto, um dever geral auténomo de lealdade, mas tdo somente deveres especificos de sigilo
e de ndo-concorréncia, os quais vao expressamente previstos na lei.

95 Eis porque, também ai, com referéncia ao dever de diligéncia previsto no art. 2104 do Codice Civile (em que
se faz apelo literal ao “interesse superior da producédo nacional”), se considera a disposicao, semelhante a
que constava da Carta del Lavoro (1926), caduca.

96 FERNANDO RIBEIRO LOPES, Direito do trabalho. Li¢ées policopiadas, Lisboa, 1977/78, 118 ou JORGE LEITE,
Direito do Trabalho, vol. I, Servico de textos da U. C., Coimbra, 1999, 131. Sobre a reconducéo do dever de
lealdade do trabalhador ao principio da boa fé, veja-se, na jurisprudéncia, por todos: Ac. STJ de 16.10.96
(LOUREIRO PIPA), CJ-STJ 1996, T. lll, 243-4.
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no (v.g. suspensao do contrato de trabalho)®, ao revés do que se verifica
com os deveres acessorios integrantes da prestagao principal, cujo cum-
primento se se associa a efetiva prestacao de trabalho (como o dever de
assiduidade ou de zelo e diligéncia).

15. Neste plano, se existem circunstancias que reforcam as exi-
géncias de lisura de comportamento e de probidade de conduta - v.
g. a dimensdo da empresa, a categoria do trabalhador ou as funcoes
exercidas, visto que a “especificidade do objeto da prestacao de traba-
Iho pode derivar ainda da especial relacao de confianca que a funcao
envolve, seja qual for o sector de atividade empresarial”® -, a particular
densidade que o dever de lealdade assume no dominio da situacao jus-
-laboral justifica-se em funcao da dimensao de pessoalidade que inere
a disposicao da energia laborativa colocada na execucao da prestagao,
impondo-se sempre “ponderar as circunstancias ambientais atinentes
ao trabalhador, a empresa e ao empregador, nas suas dimensdes pes-
soais, profissionais e técnicas” e operar uma “substancializacao teleol6-
gica de relevo™.

97 Na perspetiva estritamente civilista, conforme faz salientar, LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacées
- 1(15.2 ed.), AlImedina, Lisboa, 2020, 119 ss., importa considerar os deveres secundarios com prestacao
auténoma complementar, ou que, de outra perspetiva, emergem em sua substituicdo, os designados
deveres secundarios com prestacdo autdbnoma substitutiva, e ainda os deveres laterais ou acessorios de
conduta, impostos pela boa fé, conforme o n.° 2 do artigo 762.° do CC (em simile: o n.° 1 do artigo 126.°
do CT), tendo em vista a realizacdo do fim do contrato. E no ambito dos deveres laterais ou acessérios de
conduta que se autonomizam trés (sub)categorias: os deveres de protecao, de informacao e de lealdade.
Mas estes deveres laterais ndao se encontram estritamente funcionalizados ao adequado cumprimento
dos deveres de prestar, tendo ainda aptidao para proteger outros interesses da contraparte que digam
respeito ao interesse contratual. Por isso, estes deveres podem sobreviver a invalidade do contrato ou
surgirem antes da sua celebracéo; a sua nao realizacdo traduz uma violagdo contratual positiva, suscetivel
de desencadear o pagamento de uma indemnizacao por perdas e danos, ou nos casos mais graves,
permite a resolucdo do contrato, cuja atuacgao por parte do empregador se reconduz ao despedimento
com justa causa.

98 Assim, MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra,
2004, 329 e ss., que faz acentuar o papel de instancia critica da responsabilidade profissional nos
contributos para a doutrina da confianca, e CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos Il. Contetido,
Contratos de Troca (2007), cit., 181.

99 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, ““Concorréncia laboral e justa causa de despedimento’, ROA 1986,
521. Como se |é no Ac. STJ de 23.11.2011 (FERNANDES DA SILVA), proc. n.° 28/06.7TTLSB.L1.51, sé
a nédo absolutidade do dever e a correspondente graduacdo se compaginam com os principios da
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Sendo, por isso, claro que o dever de lealdade nao se esgota nos
seus dois corolarios tipicos: (i) a proibicao de concorréncia e (ii) o dever
de sigilo'®, importa, contudo, ndo perder de vista que estas manifesta-
¢oes, formuladas por via negativa', sao as que mais caracteristicamen-
te conflituam com o dever de adequacao funcional do trabalhador a
realizacao do interesse do empregador e as que, in abstracto, maiores
prejuizos lhe podem causar, mesmo que para a sua consumagao nao
seja exigivel a verificacao de qualquer prejuizo efetivo, a semelhanca do
que cabe entender em relacao a outros corolarios do dever (por exem-
plo: transferéncia de elementos sigilosos do empregador para a esfera
pessoal do trabalhador'®).

Bem se compreende, por isso, que a violacao deste dever consista
numa infracao de perigo e nao de dano, cuja comissao, sem que o or-
denamento portugués consinta a cessacao do contrato por mera perda
da confianga do empregador, se verifica quando o comportamento do
trabalhador seja apto a gerar no empregador duvidas sobre a idoneida-
de da conduta futura do trabalhador, mesmo que de facto nao se apure
qualquer prejuizo material.

Se o dever de nao concorréncia no decurso da situacao juslaboral
nao se confunde com um dever de exclusividade e é, por principio, com-
pativel com o pluriemprego'® - um ato integrativo de um processo de
disputa de mercado, ainda que nao atinando com a clientela (v.g. maté-
rias primas, fornecedores, distribuidores, trabalhadores, etc.), é susce-
tivel de contender com o dever especifico de ndo concorréncia% -,

proporcionalidade e da equidade.

100 JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho. Volume I: Relagées Individuais de Trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, 531.

101 Retendo-se que, em geral, os deveres de lealdade visam condutas positivas e promovem diretamente
0 escopo almejado pelo credor.

102 Certeiramente: Ac. RI. Ev. de 07.02.2012 (JOAO NUNES), proc. n.° 238/10, lavrando-se o entendimento de
que constitui justa causa de despedimento a conduta da trabalhadora que retira do seu local de trabalho
para o seu correio eletrénico pessoal dados sigilosos da contabilidade do empregador.

103 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho (2010), cit., 534-5.

104 Assim: Ac. Rl. Lx. de 09.03.94 (ALVARO VASCO), CJ 1994, Ano XIX, T.1I, 153-5 e JULIO VIEIRA GOMES, Direito
do Trabalho (2007), cit., 536.

105 Tratando-se de vedacdo néo cingivel ao conceito de clientela e que apenas vincula o trabalhador (e ndo
os seus familiares). A extensibilidade do dever de ndo concorréncia, afora situagdes de fraude ou simulacéo,

80 Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIV - Il da 6.2 Série - N.° 7 (2025)



Das relagdes entre organizagdes de tendéncia e liberdade de trabalho no ordenamento (...), p. 55-125

esta ponderacao é feita em razao das concretas circunstancias do caso
que podem determinar a afetacdo da confianca pressuposta pelo vin-
culo laboral (o que pode abranger atos preparatorios, desde logo em
razao da criacao imediata de uma condicao suscetivel de provocar um
prejuizo)'.

16. O trabalhador deve agir com franqueza, honestidade e probi-
dade, de acordo com as coordenadas impostas pela boa fé.

Estas impdem que o trabalhador se abstenha de adotar qualquer
conduta suscetivel de quebrar a relacdo de confianca subjacente ao
contrato de trabalho.

A quebra de confianca nao depende da concreta existéncia de pre-
juizos, nem mesmo da existéncia de culpa grave do trabalhador, sendo,
para o efeito, bastante, um grau moderado de culpa'.

Mas qualquer infracao ao dever de lealdade nao pode ser analisada
ne varietur. Ela altera-se consoante a posicao hierarquica, o grau de res-
ponsabilidade que o trabalhador assuma na empresa, a antiguidade ou
as funcdes desenvolvidas.

O dever de lealdade, substanciando uma obrigacao de abstencao
de qualquer comportamento que possa fazer desaparecer essa relacao
de confianca (enquanto obrigag¢do de contetido mais amplo'®) e uma
convergéncia de esforcos com vista a satisfacao dos interesses do em-
pregador, move-se nas coordenadas impostas pelo principio da boa fé

a familiares ou pessoas préximas do trabalhador é inaceitavel, ao absolutizar a subordinacao juridica, ao
desconsiderar a pessoalidade do vinculo e ao propender para a incorporacdo no objeto do contrato de
trabalho de situagées jus-familiares cuja verificabilidade o trabalhador nédo pode de iure impedir.

106 Menos restritivamente, ainda: JULIO VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho (2007), cit., 537, que, dando
o exemplo de constituicdo de uma sociedade para vir a concorrer com o antigo empregador, ndo o
considera uma violagcao do dever de ndo concorréncia. Diversamente: MARIA GIOVANNA MATTAROLO,
Obbligo di fedelta del prestatore di lavoro, Giuffre, Milao, 2000, 79 ou ainda PAOLO CENDON, Commentario
al codice civile. Artt. 2060-2134. Lavoro subordinato, Giuffre, Milao, 2011, 837, que, no exemplo figurado,
entende existir uma “preordenacdo de um comportamento danoso para o empregador que estilhaca
a fiducia do vinculo’, algo que nao existe nos casos em que ha uma intencdo, ainda que verbalizada, de
concorrer com o empregador (838).

107 Ac. STJ de 08.03.23 (RAMALHO PINTO), proc. n.° 17436/20.3T8LSB.L1.51, www.dgsi.pt.

108 JOAO BAPTISTA MACHADO, Obra dispersa, Vol. |, Scientia Ivridica, 1991, 140 e ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil (1997), cit., 605-6.
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- com expressao no art.° 126.° -, atendendo ao “esquema de interesses
em que se move o contrato de trabalho”'* e a especial confianca exigida
pela natureza da relagao.

Isto significa que uma organizacao de tendéncia pode controlar os
comportamentos que um trabalhador adstrito a uma atividade de ten-
déncia assume na sua vida privada? A resposta nao pode deixar de ser
negativa.

Impondo-se arredar qualquer confusdo sobre o controlo que a ati-
vidade laboral ha de consentir da vigilancia sobre o trabalhador qua
tale’°, nao se pode extrair do contrato de trabalho uma renuncia por
parte do trabalhador as suas liberdades pessoais, mas tdao somente um
compromisso de respeito pela orientacao da organizacao. E tal pode,
naturalmente, implicar que este se abstenha de manifestar, de forma
publica, opiniao contraria a tendéncia associada ao empregador. O direi-
to a liberdade de expressao remanesce intacto, mas é limitado no tempo
e nas circunstancias da sua atuacao.

No fundo, isso mais nao sera do que a nao assun¢ao de comporta-
mentos passiveis de criar situagdes de perigo ou mesmo de dano para
o interesse do empregador e da organizacaol144, ja que o dever de
lealdade implica uma “obrigacao de abstencao por parte do trabalha-
dor de qualquer comportamento suscetivel de colocar em crise a rela-
¢ao de confianca que deve pautar as suas relagdes com o empregador,
enquanto corolario da boa-fé contratual”".

17. Nesta sequéncia, e tratando do uso de véu no trabalho, o TJUE
pronunciou-se, em vista da interpretacao da al./adon.c2 doartigo 2.°da
Diretiva 2000/78/CE, no quadro de um litigio que op6s Samira Achbita e
o Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding (Centro
para a igualdade de oportunidades e luta contra o racismo) a G4S Secure

109 ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “Reflexdes acerca da boa fé na execucdo do contrato de trabalho’,
V Congresso Nacional de Direito do Trabalho - Memodrias (org. Anténio Moreira), Almedina, Coimbra, , 121.

110Nestes exatos termos: UMBERTO ROMAGNOLI, “II diritto del lavoro nell’eta della globalizzazione’, Lavoro
e Diritto 2003, n.° 4, 570, que acrescenta a necessidade de um “compromisso entre a exigéncia da empresa
(eficiéncia, produtividade, competitividade) e a salvaguarda dos valores humanos (dignidade, seguranca,
liberdade) de que é portador o fator trabalho”.

111 Ac. STJ de 08.03.23 (RAMALHO PINTO), proc. n.° 17436/20.3T8LSB.L1.51, www.dgsi.pt.
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Solutions NV (a seguir «G4S»), uma sociedade com sede na Bélgica, rela-
tivamente a proibicao imposta pela G4S aos seus trabalhadores de usar
no seu local de trabalho sinais visiveis das suas convic¢des politicas, fi-
loséficas ou religiosas e praticar quaisquer rituais relativos a essas con-
vicgoes'?.

Frisando que a vontade de manter, nas relagbes com os clientes
quer publicos quer privados, uma politica de neutralidade politica, filo-
sofica ou religiosa deve ser considerada legitima (§ 37)'2 e que o facto
de se proibir aos trabalhadores o uso visivel de sinais de convic¢des po-
liticas, filoséficas ou religiosas é apto a garantir a boa aplicacao de uma
politica de neutralidade, caso essa politica seja verdadeiramente con-
duzida de uma forma coerente e sistematica (§ 40)'"%, o TJUE exigiu que:

(i) se verificasse se a G4S tinha instituido, anteriormente ao des-
pedimento de S. Achbita, uma politica geral e indiferenciada de
proibicao do uso visivel de sinais de convic¢oes politicas, filo-
soficas ou religiosas quanto aos membros do seu pessoal que
contactam com os seus clientes;

(ii) se indagasse se essa proibicao se limita ao estritamente neces-
sario, in casu, verificando se a proibicao do uso visivel de qual-
quer sinal ou vestuario suscetivel de ser associado a um credo
religioso ou a uma convic¢ao politica ou filos6fica abrange uni-
camente os trabalhadores da G4S que se relacionam com os
clientes e

(iii) atribuir ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar se, no que se
refere a recusa de uma trabalhadora como S. Achbita em renun-
ciar ao uso do lenco islamico no exercicio das suas atividades
profissionais junto de clientes da G4S (atendendo aos condicio-
nalismos inerentes a empresa, e sem que esta tivesse de supor-

112 Ac. TJUE de 14.03.2017, Samira Achbita /Centrum voor gelijkheid van kansen en voor racismebestrijding c.
G4S Secure Solutions NV, C157/15ECLI:EU:C:2017:203.

113 Contextualizando essa passagem no artigo 16.° da CDFUE e reforcando que a interpretacdo segundo
a qual a prossecucédo desse objetivo permite, dentro de certos limites, restringir a liberdade de religido
é corroborada pela jurisprudéncia do Tribunal Europeu dos Direitos do Homem relativa ao artigo 9.° da
CEDH: Ac. TEDH, de 15.01.2013, Eweida e outros c. Reino Unido: CE:ECHR:2013:0115JUD004842010, § 94.

114 Ja antes: este sentido, Ac de 10.03. 2009, Hartlauer, C169/07, EU:C:2009:141, § 55, e de 12.01. 2010,
Petersen, C341/08, EU:C:2010:4, § 53.
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tar um encargo suplementar), teria sido possivel a G4S, face a
essa recusa, proporlhe um posto de trabalho que nao implicas-
se contacto visual com esses clientes, em vez de proceder ao
seu despedimento'’.

Em suma, se o facto de a proibicdo constituir uma norma nao es-
crita pode levar a diferencas no tratamento e de abuso por parte do
empregador, é de exigir que ela seja seguida de forma “coerente e siste-
matica” e, além disso, “limitada ao estritamente necessario’, enquadra-
mento que implica ter em consideragao a possibilidade de manter um
trabalhador numa fungao desprovida de contacto com clientes antes de
o despedir.

Na mesma linha, agora no caso Bougnaoui et ADDH c. Micropole
Univers (14.03.2017), o TJUE exige uma certa objetividade, acrescentan-
do que “a disponibilidade de um empregador para satisfazer os desejos
de um cliente que nao se sente seguro em ser atendido por um traba-
Ihador que usa o véu islamico nao deve ser considerada um requisito
profissional essencial e decisivo no sentido da referida disposicao»''s.

Depois de ter confirmado que neste caso se trata de uma “ordem
oral”relativa a“um sinal religioso especifico” (exclusivamente o véu isla-
mico), o Supremo Tribunal francés conclui que, nesta hipdtese, de acor-
do com o Ac. do TJUE, a disponibilidade manifestada pelo empregador

115 Mais referindo que incumbe ao érgéo jurisdicional de reenvio, atendendo a todos os elementos dos
autos, ter em conta os interesses presentes e limitar as restricoes as liberdades em causa ao estritamente
necessario (§ 43), o TJUE declarou que (i) o artigo 2.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 2000/78/CE do Conselho,
de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na atividade profissional, deve ser interpretado no sentido de que a proibicdo de usar um lenco islamico,
que decorre de uma regra interna de uma empresa privada que proibe o uso visivel de quaisquer sinais
politicos, filoséficos ou religiosos no local de trabalho, ndo constitui uma discriminacéo direta em razdo
da religido ou das convicgdes, na acecdo dessa diretiva; (ii) em contrapartida, essa regra interna de
uma empresa privada é suscetivel de constituir uma discriminacao indireta na acecdo do artigo 2.°, n.°
2, alinea b), da Diretiva 2000/78 se se demonstrar que a obrigacdo, aparentemente neutra, que prevé
implica, de facto, uma desvantagem especifica para as pessoas que seguem uma determinada religido
ou determinadas convic¢oes, exceto se for objetivamente justificada por um objetivo legitimo, como
a prossecucdo por parte do empregador, nas suas relagdes com os seus clientes, de uma politica de
neutralidade politica, filoséfica e religiosa, e se os meios para realizar esse objetivo forem adequados e
necessarios, o que cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar.

116 Ac.TJUE de 14.03.2017, Bougnaoui et ADDH c. Micropole Univers, C-188/15, § 41: ECLI:EU:C:2017:204.
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para responder aos desejos de determinados clientes nao podia ser
considerada um requisito essencial e decisivo, razao pela qual se estava
perante uma discriminagao injusta, enquanto tal imputavel a empresa
francesa'.

18. Mas foi no caso que op0s Vera Egenberger a Evangelisches Werk
ftir Diakonie und Entwicklung eV («Evangelisches Werk»), a respeito de
um pedido de indemnizagao apresentado pela primeira em razao de
uma discriminacao com fundamento na religido de que alega ter sido
vitima no ambito de um processo de recrutamento, que o TJUE definiu
com especial nitidez os critérios gerais de aplicacao do artigo 4.° da
Diretiva 2000/78™8,

La onde a oferta de emprego previa que “é exigida a pertenca a
uma igreja protestante ou a uma igreja evangélica membro da comuni-
dade de trabalho das Igrejas Cristas na Alemanha e a identificagao com
a missao diaconal” e ja depois de Vera Egenberger ter ganho a acao judi-
cial no Arbeitsgericht Berlin pelo facto de ter sido excluida do processo
de contratacao', a questao de saber se uma igreja pode decidir por si
prépria a existéncia de uma “exigéncia profissional essencial, legitima e
justificada” mereceu resposta negativa.

117 Ac. n® 2484 de 22.11.2017 (13-19.855), ECLI:FR:CCASS:2017:5002484.

118 PIERANGELA FLORIS, “Organizzazioni di tendenza religiosa tra Direttiva europea, diritti nazionali e Corte
di giustizia UE’ Stato, Chiese e pluralismo confessionale 2019, n.2 12,9 e ss. (1-32).

119 O Bundesarbeitsgericht (Tribunal Federal do Trabalho) submeteu ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes prejudiciais:1) Deve o artigo 4.°, n. 2, da Diretiva [2000/78] ser interpretado no sentido de que
uma entidade patronal como a demandada no presente processo - ou a Igreja por ela - pode determinar
ela propria, de modo vinculativo, se uma determinada religido de um candidato, atenta a natureza
da atividade ou o contexto da sua execugdo, constitui um requisito profissional essencial, legitimo e
justificado no ambito da sua ética? 2) Em caso de resposta negativa a primeira questdo: Deve deixar
de ser aplicada num litigio como o do caso vertente uma disposicdo do direito nacional, como, neste
caso, 0 § 9,n.° 1, primeira alternativa, da AGG [...], segundo a qual um tratamento diferente no emprego
pelas comunidades religiosas e pelas instituicdes que tutelam em razéo da religido também é permitido
quando uma determinada religido, tendo em conta a identidade desta comunidade religiosa a luz do seu
direito de autodeterminacdo, constitui uma exigéncia profissional justificada? 3) Em caso de resposta
negativa a primeira questdo: Quais os requisitos que devem ser impostos a natureza da atividade e ao
contexto da respetiva execucdo como requisitos profissionais essenciais, legitimos e justificados no
ambito da ética da organizacédo, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva [2000/78]?»
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Basicamente, porque nesse caso a igreja ou organizacao seria si-
multaneamente juiz e parte'®.

E quanto aos requisitos que podem ser impostos, enquanto requi-
sitos profissionais? Ai, segundo o TJUE, é de exigir uma ligagao direta
entre a exigéncia profissional imposta pelo empregador e a atividade
em causa. Essa ligacao pode surgir da natureza da atividade ou das con-
dicbes em que a referida atividade é desenvolvida. Mas ha razao para
admitir uma diferenca de tratamento? Qualquer diferenca de tratamen-
to baseada na religiao ou nas convic¢ées depende da existéncia obje-
tivamente verificdvel de um nexo direto entre o requisito profissional
imposto pelo empregador e a atividade em causa.

Esse nexo pode decorrer quer da natureza dessa atividade, por
exemplo quando esta implica participar na determinacdao da ética da
igreja ou da organizagao em causa ou colaborar na sua missao de pro-
clamacao, quer das condi¢cdes em que a referida atividade deve ser exer-
cida, como a necessidade de assegurar uma representacao credivel da
igreja ou da organizacao no exterior desta (§ 63).

Assim,

(i) aessencialidade do requisito verifica-se caso se entenda que a

pertenca a religiao ou a adesao as convicgdes em que assenta
a ética da igreja ou da organizacao em causa deve afigurar se
necessaria em razao da importancia da atividade profissional
em causa para a afirmacao dessa ética ou para o exercicio por
essa igreja ou por essa organizacao do seu direito a autonomia;
(ii) a legitimidade do requisito exige que pertenca a religiao ou a
adesao as convicgdes em que assenta a ética da igreja ou da or-
ganizacao em causa nao seja adequada para prosseguir um fim

120 O TJUE entende, hoc sensu, que “o artigo 4.° n.° 2, da Diretiva 2000/78, lido em conjugacdo com os seus
artigos 9.° e 10.%, bem como com o artigo 47.° da Carta, deve ser interpretado no sentido de que, quando
uma igreja ou outra organizacdo cuja ética seja baseada na religido ou em convic¢des alega, em apoio
de um ato ou de uma decisdo como a rejeicdo de uma candidatura a um emprego na mesma, que, pela
natureza das atividades em causa ou pelo contexto no qual essas atividades sdo exercidas, a religido
constitui um requisito profissional essencial, legitimo e justificado no ambito da ética dessa igreja ou
dessa organizacdo, essa alegacdo deve poder, se for caso disso, ser objeto de uma fiscalizacdo jurisdicional
efetiva que exige que se garanta que, no caso concreto, estdo preenchidos os critérios enunciados no
artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 2000/78 (§59).
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alheio a essa ética ou ao exercicio por essa igreja ou por essa
organizacao do seu direito a autonomia; e, por ultimo,

(iii) a justificacdo do requisito convoca a demonstragao, por parte
da igreja ou da organizacao que impuseram esse requisito, de
demonstrar, a luz de circunstancias factuais do caso concreto,
que o risco alegado de violagao da sua ética ou do seu direito a
autonomia é provavel e sério, pelo que o estabelecimento des-
te requisito se afigura efetivamente necessario.

19. Este enquadramento foi reconvocado no caso que opos IR
a J. Q' A IR é uma sociedade de responsabilidade limitada de direi-
to alemao, cujo objeto social consiste na realizacao, designadamente
através da gestao de hospitais, das missdes da Caritas (Confederacao
Internacional de Organizac¢bes Catdlicas sem Fins Lucrativos), enquanto
expressao da existéncia e da natureza da Igreja Catélica Romana. A IR
nao prossegue fins lucrativos a titulo principal e estd sujeita a supervi-
sao do arcebispo catélico de Colénia (Alemanha).

Por seu turno, JQ é catdlico e médico de formacao, trabalhando
desde 2000 na IR como chefe do servico de medicina interna de um hos-
pital, com base num contrato de trabalho celebrado com fundamen-
to no GrO 1993. JQ era casado segundo o rito catdlico. A sua primeira
mulher separouse dele em 2005 e o divorcio foi decretado em margo
de 2008. No més de agosto de 2008, JQ contraiu um casamento civil
com a sua nova companheira, sem que o seu primeiro casamento tenha
sido anulado. Tendo tomado conhecimento deste novo casamento, a IR
despediu JQ por carta, com este a interpor recurso desse despedimento
no Arbeitsgericht (Tribunal do Trabalho, Alemanha), alegando que o seu
novo casamento ndo constituia um motivo vélido para o referido des-
pedimento'®,

121 PIERANGELA FLORIS, “Organizzazioni di tendenza religiosa tra Direttiva europea, diritti nazionali e Corte
di giustizia UE’ Stato, Chiese e pluralismo confessionale 2019, n.c 12, 1-32.

122 Segundo JQ, o seu despedimento viola o principio da igualdade de tratamento, uma vez que, em
conformidade com o GrO 1993, o novo casamento de um chefe de servico de confissdo protestante ou
sem confissdo religiosa ndo teria tido qualquer consequéncia na relacdo de trabalho deste ultimo com a
IR. Em contraponto, a IR alegou que o despedimento de JQ era socialmente justificado. Uma vez que este
exercia fung¢des de enquadramento na acecédo do artigo 5.°, n.° 3, do GrO 1993, ao contrair um casamento
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Com a solugao do litigio no processo principal a depender da ques-
tao de saber se o despedimento de JQ pela IR é licito aluzdo § 9, n.° 2,
da AGG'%, o TJUE considera que os juizes devem avaliar a qualificacao
dos requisitos essenciais que o empregador invoca para justificar o des-
pedimento do médico divorciado. Embora esta avaliacao seja claramen-
te da responsabilidade do juiz que julga o mérito da causa, o tribunal
entende que é necessario reiterar a necessidade de um “controlo jurisdi-
cional efetivo” para garantir que “estao reunidos os critérios previstos no
n.° 2 do artigo 4.° da referida Directiva” quanto a decisao tomada pelo
hospital, relativa ao dever de lealdade do médico'.

Segundo o TJUE, considera-se que o incumprimento da ética do
casamento por parte do demandante apds o seu novo casamento civil
nao tem qualquer relagcdo direta com a sua atividade como médico e
chefe de medicina interna. Falta, segundo o Tribunal, a necessaria pro-
ximidade entre a atividade desenvolvida pelo médico catélico e a sua
vida privada para que possa se possa configurar como uma exigéncia
profissional essencial, legitima e justificada.

A doutrina catolica do casamento nao corre qualquer perigo pela
presenca do demandante no hospital; os doentes nao procuram o hos-
pital com a expectativa de encontrarem um médico nao divorciado e
o hospital ja havia confiado cargos semelhantes a funcionarios nao ca-

invalido segundo o direito candnico, violou de forma caracterizada as suas obrigagdes decorrentes do
contrato de trabalho celebrado com a IR.

123 Nos termos do § 9 da AGG:«1. Sem prejuizo do disposto no § 8 [da presente lei], as diferencas de
tratamento baseadas na religido ou em convicgdes sdo igualmente admitidas nos casos de emprego em
comunidades religiosas, em instituicdes nestas filiadas, independentemente da sua forma juridica, ou
em associacdes cujo objetivo seja estar ao servico de uma religido ou convicgdes, quando, tendo em
conta a prépria percecdo da comunidade religiosa ou da associacdo, uma religido ou uma conviccao
determinadas constituam um requisito profissional justificado atendendo ao direito a autodeterminacdo
[da comunidade religiosa ou da associacao] ou atendendo a natureza das suas atividades. 2. A proibicdo
de diferencas de tratamento em razdo da religido ou das convic¢des nao afeta o direito das comunidades
religiosas referidas no n.° 1, das entidades que |hes estdo afiliadas, qualquer que seja a sua forma juridica,
e das associagdes que tenham por missao a pratica em comunidade de uma religido ou conviccédo, de
poderem exigir aos seus empregados uma atitude de boafé e de lealdade, de acordo com a sua propria
consciéncia.»

124 Cfr. MARIA MORENO ANTON, “De nuevo el articulo 4.2 de la directiva europea 2000/78 y la autonomia
confesional en Alemania: la sentencia del TJUE (Gran Sala) de 11 de septiembre de 2018, Asunto C68/17,
IR/JQ", Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado 2018, n.° 48, 1-13.
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tolicos (a adesao a essa concecao do casamento nao se afigura neces-
sdria para a afirmacao da ética da IR tendo em conta a importancia das
atividades profissionais exercidas por JQ, isto é: a prestacao, em meio
hospitalar, de aconselhamento e cuidados médicos, bem como a gestao
do servico de medicina interna do qual era chefe.)'*.

Se o aspeto relevante, na perspetiva de quem procura o hospital,
esta na existéncia de um internista competente que trabalhe num servi-
¢o bem organizado, nao ha qualquer violacao do dever de lealdade por
parte de J. Q.'*. Justamente porque a adesao a essa concec¢ao do casa-
mento ndo se afigura necessaria para a afirmacao da ética da organiza-
¢ao, nao sendo, por isso, requisito essencial da atividade profissional.

20. Na esséncia, o TJUE comprime o direito a autonomia das orga-
nizagcdes de tendéncia, exigindo que estas provem a existéncia de uma
ligacao entre a atividade realizada e a tendéncia, ja que o principio da
igualdade de tratamento em matéria de emprego e de trabalho tem por
objeto estabelecer um quadro geral para lutar contra a discriminacao ba-
seada em diversos motivos, entre os quais figuram a religido ou as con-
vicgdes. O mesmo é dizer: perante a necessidade de salvaguardar a proi-
bicdo de discriminacdes, qualquer diferenca de tratamento, em termos
de exigéncias de uma atitude de boafé e de lealdade para com a ética da
organizacao, entre trabalhadores que ocupam lugares de enquadramen-
to, em funcao da sua religiao ou da inexisténcia de confissao religiosa, s6
é conforme com a Diretiva se, tendo em conta a natureza das atividades
profissionais em causa e o contexto em que estas sao exercidas, a religiao
ou as convicgdes constituirem uma exigéncia profissional que é essencial,
legitima e justificada tendo em conta a ética da organizacao em causa, e
conforme com o principio da proporcionalidade.

125 Aspeto importante, embora tratado inter alia, reside no tertium comparationis, registando-se que
lugares de responsabilidade médica que comportam fun¢des de enquadramento, analogas aquele que
era ocupado por JQ, foram confiados a empregados da IR que ndo eram de confissdo catdlica e que,
portanto, que ndo estavam obrigados a mesma exigéncia de atitude de boafé e de lealdade para com a
éticadaIR.

126 Seguindo a mesma ldgica, teria havido uma maior proximidade entre a atividade profissional e a vida
privada do demandante se o seu trabalho consistisse, por exemplo, na investigacdo ou no ensino da ética
catolica do casamento.
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Cabendo ao érgao jurisdicional nacional verificar se tal sucede, in-
cumbe, a montante, a quem se quer prevalecer dessa diferenciacao pro-
var que ela é conforme com o n.° 2 do artigo 4.° da Diretiva 2000/78 - de-
monstrando hoc sensu que os critérios ai previstos estao satisfeitos -, uma
vez que, no caso, o empregador nao pode decidir que os trabalhadores
que exercem funcdes de enquadramento ficavam sujeitos a exigéncias
de uma atitude de boafé e de lealdade para com essa ética distintas em
funcao da confissao religiosa ou da inexisténcia de confissao religiosa
desses trabalhadores.

21. Sob esse ponto de vista, a parametrizacao estabelecida pelo
TJUE quanto a necessidade de o empregador provar que a religiao ou
as convicgbes constituem uma exigéncia profissional que é essencial,
legitima e justificada tendo em conta a ética da organizacao em causa
e atividade exercida pelo trabalhador parece mais exigente do que o
fio condutor que tem guiado os juizes de Estraburgo na apreciacao de
situagOes valorativamente similares.

Temos para nds que, em regra, qualquer limitagao aos comporta-
mentos que o trabalhador pode assumir fora do ambito de execugao do
contrato de trabalho deve ser excecional e, sem que evidenciem admis-
siveis proibi¢cdes genéricas e aprioristicas, objeto uma andlise casuistica,
mesmo que estejamos na presenga de uma organizacao de tendéncia.

Por principio, qualquer restricao a um direito fundamental do tra-
balhador e a correlativa qualificacdo como infracao disciplinar e subse-
quente sancionabilidade s6 serao possiveis caso o trabalhador descon-
sidere publicamente um compromisso assumido. E, como plus, essa as-
suncao tem se revelar virtualmente apta a obstar ao desenvolvimento
da atividade de tendéncia prosseguida pelo empregador, lesando, ainda
que apenas no plano reputacional, a sua imagem'’.

O TEDH sempre foi enfatico quanto a contextualizacao do direito
dos trabalhadores (i) a prosseguirem a sua vida profissional, (ii) a verem
garantido o respeito pela sua vida familiar e (iii) a viverem a (sua) vida

127 Lesédo que, carecendo de identificabilidade externa, tera de ser aferida objetivamente, néo se bastando
com percecdo do empregador quanto a sua ocorréncia.
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familiar da forma que considerem adequada no artigo 8. da CEDH'%,

E embora nao extraia do artigo 8.° da CEDH um direito geral ao em-
prego, foi reiterando amiude que “vida privada” consubstancia um ter-
mo amplo, insuscetivel de uma definicao exaustiva'?®, sem, no entanto,
deixar de firmar que seria demasiado restritivo limitar a nocao de “vida
privada”a um “circulo intimo” no qual o individuo pode viver a sua vida
pessoal como entender, e excluir integralmente dele o mundo exterior
nao abrangido por esse circulo'*,

O problema coloca-se na intersecao entre comportamentos priva-
dos, que estao para 1a da execucao do contrato de trabalho, e a afetacao
de interesses do empregador, os quais, ainda que reflexamente, sao ap-
tos a lograr projecao no esquema funcional do contrato de trabalho in
situ, ja que, de acordo com o TEDH, nao existe qualquer razao de princi-
pio que justifique que a nocao de “vida privada” seja considerada exclu-
dente das atividades profissionais™'.

Porisso, as restricdes a vida profissional de uma pessoa, de um cida-
dao-trabalhador, podem ser abrangidas pelo artigo 8.° da CEDH quando
tém repercussdes na forma como ele ou ela constréi a sua identidade
social através do desenvolvimento de relacdes com os outros.

Segundo o TJUE, com saliéncia para o caso Ozpinar c. Turquia
(2010)'*?, a vida profissional estd muitas vezes intrinsecamente ligada
a vida privada, especialmente se os fatores relacionados com a vida pri-
vada, no sentido estrito do termo, forem considerados como critérios
de qualificagcdo para uma determinada profissao. Tal significa que a vida
profissional faz parte da zona de interagcao entre uma pessoa e outras
que, mesmo num contexto publico, pode ser abrangida pelo ambito da

128 Entre outros, cf. Ac. TEDH, 12.06.2014, Ferndndez Martinez c. Espanha, CE:ECHR:2014:0612JUD005603007,
§108.

129 Ver, entre outros, Ac. Schiith c. Alemanha de 23.09.2010 (n. 1620/03), ECHR 2010:, § 53, ECLI:CE:ECHR:2
010:0923JUD000162003.

130 Ver Ac. TEDH, 12.06.2014, Ferndndez Martinez c. Espanha, CE:ECHR:2014:0612JUD005603007,§8 109; e
Com. EDH Niemietz c. Alemanha, 05.04.1990 (n.c 13710/88), § 29, ECLI:CE:ECHR:1991:0529REP001371088

131 Ver Ac. Bigaeva c. Grécia de 28.05.2009 (n.° 26713/05), § 23, https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=002-1529
e Ac. Oleksandr Volkov v. Ucrdnia de 09.01.2013 (n.c 21722/11), §§ 165-67, ECLI:CE:ECHR:2013:0109)
UD002172211.

132 Ler Ac. Ozpinar c. Turquia de 19.10.2010 (n.° 20999/04), §§ 43-48, ECLI:CE:ECHR:2010:1019JUD002099904.
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“vida privada”'.

Foi assim que, de acordo com estas premissas, o TJUE no caso Tra-
vas c. Crodcia, ao considerar que a interacao entre a vida privada stric-
to sensu e a vida profissional era especialmente notdria, entendeu que
essa ligacao direta entre a conduta da pessoa na vida privada e as suas
atividades profissionais existia, ndo censurando o despedimento de Tra-
vas, que sendo professor de educacao religiosa, se tornou leigo, e que,
apos o divorcio, voltou a casar civilmente.

Fé-lo, levando em conta o acordo especial entre o Estado e a Igreja
Catdlica sobre o ensino da educacao religiosa catodlica, e colacionando
a possibilidade de Travas procurar outro emprego no sistema educati-
vo, lecionando cursos de ética e cultura. Isto, apesar de em momento
algum se haver questionado que o ensino nao estava em conformidade
com a doutrina oficial da Igreja, e ainda, ao contrério da situacao que en-
volveu o sobreanalisado caso Ferndndez Martinez (2014) ndo obstante a
situacao pessoal de Travas nao ser do conhecimento publico.

Em situacdes com esta morfologia, o TEDH tem entendido que,
para que uma religiao continue a ser credivel, a exigéncia de um dever
de lealdade acrescido pode dizer respeito também a questdes relativas
ao modo de vida dos professores de religiao'*.

22. O estilo de vida pode ser uma questao particularmente impor-
tante quando a natureza da atividade profissional resulta de um ethos
fundado na doutrina religiosa destinada a reger a vida privada e as
crencas pessoais dos seus professantes, enquadramento que em, linha
(quase) continua, tem sido seguido no que respeita aos professores de
educacao religiosa catélica e dos preceitos da religido catolica’™.

Embora com cambiantes, isso aconteceu no caso Siebenhaar c.
Alemanha (2011)'*¢ - com o TEDH a fazer prevalecer o direito de autono-

133 Ver Ac. TEDH, 12.06.2014, Ferndndez Martinez c. Espanha, CE:ECHR:2014:0612JUD005603007, § 110.

134 Ac. TEDH, 12.06.2014, Ferndndez Martinez c. Espanha, CE:ECHR:2014:0612JUD005603007, § 138.

135 A exigéncia de um dever de lealdade acrescido, destinado a preservar a credibilidade da Igreja,
convoca, portanto, uma tarefa delicada no que respeita a experimentacdo de uma distingdo clara entre
o comportamento pessoal do requerente e as exigéncias relacionadas com a sua atividade profissional.

136 Ac. TEDH Siebenhaar v. Germany de 03.02.2011 (n. 18136/02), ECLI:CE:ECHR:2011:0203JUD001813602.
Num jardim de infancia aleméao (Kindergarten), uma professora pertencente a uma paréquia protestante
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mia da empresa e a acentuar o respeito pela tendéncia religiosa (§44) —,
apesar de a protecao da vida privada e familiar dos trabalhadores nao
poder ser esvaziada de conteudo util, pois, como bem se salientou no
caso Schiith, o dever de lealdade para com o empregador nao pode ter
como consequéncia limitar o direito a vida privada além de um certo
limite e afetar o “préprio cerne” do direito.

No caso de uma separagao ou de um divércio, se o trabalhador pu-
desse ser forcado a “viver em abstinéncia” o proprio cerne do seu direito
seria afetado (Schiith, § 71); e, caso se admitisse em tais circunstancias
o despedimento, além de a esséncia do direito a intimidade da vida pri-
vada ser afetada, convocar-se-ia uma “clericalizacao” do estatuto juridi-
co civil de um trabalhador sem qualquer suporte atendivel (Lombardi
Vallauri, § 132"%7).

Sem prejuizo, os casos alemaes Obst'*® e Schiith™° (2010), cujo des-
fecho ocorre(u) no mesmo arco temporal, oferecem leitura diversa, ja
que o TEDH, perante dois casos de despedimento (respetivamente)
numa comunidade mérmon e numa paroquia catolica, apds adultérios
e relagdes extraconjugais, conformou-se com perspetiva de que a ale-
gada violacao do dever de fidelidade conjugal se mostrava, enquanto
tal, incompativel com a doutrina da respetiva religidao e com as exigén-
cias sinalizadas pelos empregadores.

Mesmo que tais comportamentos nao tenham logrado cobertura
mediatica ou repercussao publica significativas, fé-lo, admitindo que o
dever de lealdade assumido pelos trabalhadores pode, dentro de certos
limites, implicar uma restricao ao seu direito a reserva da vida privada.

Sem considerar que o artigo 8.° da CEDH foi violado, sortiu-se, para
o efeito, das razbes ou valores que subjazem aos direitos em conflito (e

escondeu o seu envolvimento ativo noutra religido (chamada “a igreja universal”), na qual apareceu
como pessoa de contacto. Siebenhaar, que era responsavel pela formacao de criancas de tenra idade,
tinha inclusivamente programado um curso organizado por este grupo nas instalacdes do jardim de
infancia. Os juizes de Estrasburgo consideraram que, sob pena de se trair as legitimas expectativas dos
pais e de prejudicar a identidade e a credibilidade da escola, esta tarefa exigia que as criancas recebessem
explicagdes conforme a doutrina da religido protestante, que nestas condi¢des ndo podia, de forma
alguma, ser garantida (§ 44).

137Ac.LombardiVallauriv.ltalyde20.10.2009(n.°39128/05),5§851-56,ECLI:CE:ECHR:2009:1020JUD003912805.

138 Ac. TEDH Obst c. Alemanha de 23.12.2010 (n.2 425/03): ECLI:CE:ECHR:2010:0923JUD000042503.

139 Ac. Schiith c. Alemanha de 23.09.2010 (n. 1620/03), ECHR 2010: ECLI:CE:ECHR:2010:0923JUD000162003.
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ja ndo tanto dos direitos, enquanto estruturas deontoldgicas, para es-
calonar a severidade das limitagdes ao direito a reserva da vida privada
e, por correlagao, para mensurar o ambito do dever de lealdade) e na-
turalmente de algumas circunstancias factuais (falsas declaracdes pe-
rante as autoridades religiosas, perspetivas de facto quanto ao encontro
de outro emprego), 1a onde o adultério so6 alcangou projecao extintiva
sobre o contrato de trabalho porque, no entendimento dos tribunais a
quo, a gravidade reiterativa desse comportamento aos olhos das respe-
tivas Igrejas e a posicdao importante que os trabalhadores ocupavam nas
mesmas os sujeitava a um dever acrescido de lealdade.

23. Havendo, ou devendo haver, uma ideia geral de equilibrio ou
de proporcao, parece no entanto claro que o direito a autonomia das
organizacOes de tendéncia cede perante a ordem publica, |a onde a
orientacao ideoldgica ou a tendéncia religiosa nao deve poder servir de
pretexto para evitar a aplicacao de normas inderrogaveis, atribuindo ao
empregador um meio de se esquivar as disposicdes de ordem publica
que asseguram a protecao do interesse geral'*®, ultrapassada que esta
a visao de que nao ha interesse coletivo (mas o interesse de cada um)
e de que a ordem publica e os bons costumes podem ceder perante a
autonomia privada''.

Ainda assim, e no que respeita a liberdade de expressao dos traba-
Ihadores de tendéncia - sem que aqui haja atinéncia direta com o prin-
cipio da liberdade de trabalho -, merece realce o caso Rommelfanger,
entendendo-se que, estando em causa uma eventual violagdao do artigo
10.°c da CEDH, a lei alema garante a existéncia de uma relacao razoavel
entre as medidas que afetam a liberdade de expressao e a natureza do

140 Estando em causa a pratica de habitos ou ritos religiosos, a operacionalizacdo desta premissa nem
sempre se revela facil, bastando pensar em normas estaduais ou em instrucdes organizativas que, por
razdes conexas com a seguranca e saude no trabalho, impdem a utilizacdo de vestuario de trabalho dificil
de conciliar com o uso de habitos ou sinais religiosos (véu, turbante, nigab...). No conhecido caso Lautsi
c. Itdlia, o TEDH, em 18.03.2011, considerando que se trata ndo sé de elementos religiosos, mas também
culturais que podem ser considerados simbolos “passivos’, restaurou o direito de permitir crucifixos nas
salas de aula de escolas publicas. Cfr. . TEMPERMAN (dir.), The Lautsi Papers: Multidisciplinary Reflections on
Religious Simbols in the Public School Classroom, Martinus Nijhof Publishers, Leiden-Boston 2012.

141 PIETRO ICHINO, Il Contratto di Lavoro. lll, Giuffré, Mildo, 2003, 203.
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emprego, tendo em atenc¢do a importancia da questao para o emprega-
dor'?,

Tratando-se de um médico, que exercia atividade num hospi-
tal catdlico e que reiterou publicamente declaracbes sobre o aborto
em flagrante contradicdao com a posicao oficial da Igreja, os juizes de
Estrasburgo consideraram que a liberdade de expressao do médico
deveria ceder diante da orientacdo ética bem estabelecida da institui-
¢ao hospitalar, uma vez que o contrato limitava o exercicio do direito
de expressao de Maximilian Rommelfanger, e que essa limitacao, devi-
damente aceite, nao implicava qualquer violacao da sua liberdade de
expressao.

Se a jurisprudéncia do TEDH, e antes da CEDH, nem sempre coinci-
dem quanto aos resultados da operacao de reserva imanente de pon-
deracao dos direitos fundamentais convocados quando se perfilam
organizagOes de tendéncia - sem que se possa, contudo, esquecer as
diferencas de raios decisoérios e a diversidade da parametrizacao nor-
mativa subjacentes a intervencao das duas instancias —, é essencial ter
presente que essa divergéncia € muitas vezes aparente e aparece ditada
pela experimentacao de limites casuisticos, cuja definicao, mesmo sem
fazer apelo ao paradigma metodoldgico imposto pelo abuso do direito,
transporta uma intersecao entre as dimensdes deontoldgica e axioldgi-
ca que implica uma descoberta do direito do caso concreto necessaria-
mente restritiva da razao da norma atributiva do direito.

Sem a razao da norma nao ha razao do caso, mesmo que, em abs-
trato, (i) se afigure essencial salvaguardar o conteudo dos direitos cuja
fruicao plena é incompativel e garantir a sua harmonizacao e (ii) se as-
suma que a insercao dos trabalhadores numa organizacao de tendéncia
implica uma ‘modalizacao’ do exercicio dos seus direitos que nao deve
estender-se para la do estrito conteudo necessario da relagcao de traba-
lho™3.

142 Com. EDH, Rommelfanger c. Alemanha de 06.12.1989 (n.° 12242/86), ECLI:CE:ECHR:1989:0906D
EC001224286.

143 DE VAL TENA, “Las empresas de tendencia ante el Derecho del Trabajo: libertad ideoldgica y contrato de
trabajo” (1994), cit., 190.
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V. A liberdade de trabalho e o pluriemprego

24, A liberdade de trabalho corresponde a um principio que com-
preende multiplas refracdes normativas, fundando um conjunto de fa-
culdades juridicas primarias e com diferentes graus de concretizacao.

Associada a outros direitos — como o direito ao trabalho —, ou sem
autonomia em relacao a liberdade de comércio e industria, o principio
da liberdade de trabalho encontra a sua base imediata nos artigos 47.°
da CRP e 58.°da CRP™,

O sentido primeiro da liberdade de trabalho esta, antes do mais,
(i) na possibilidade de os cidadaos decidirem livremente desenvolver
ou nao um trabalho, traduzindo, atenta a dimensao pessoalissima da
atividade implicada, o trabalho como o resultado de uma decisao livre
e consciente, e (ii) na correlativa proibicao de trabalho obrigatério ou
forcado, de ha muito densificada na Convencao n.° 29 da OIT sobre o
Trabalho Forcado ou Obrigatorio (1930).

Para o que ora interessa, o direito ao trabalho e a livre escolha de
trabalho e de profissao conformam a possibilidade de o trabalhador
exercer mais do que uma atividade remunerada'®:"a celebracao de um
contrato de trabalho nao implica a alienacao, a favor do empregador,
de toda a forca de trabalho do trabalhador”, e, por isso, “o trabalhador
nao perde a legitimidade para exercer outras ocupagdes profissionais,
inclusive recorrendo a celebragao de contratos de trabalho laterais”'*.

Assim, por principio, qualquer restricao a possibilidade de o tra-
balhador exercer outra atividade s6 é concretizavel através de um
pacto de exclusividade. Nesse caso, estando envolvido um direito de
personalidade (a liberdade de trabalho'™’), a limitacao assumida pelo

144 Por todos: JORGE MIRANDA, “Liberdade de trabalho e profissao”, RDES 1986, n.° 2, 145-162.

145 Ainda: HARALD SCHLIEMANN & REINER ASCHEID, Das Arbeitsrecht im BGB: Kommentar, Walter de
Gruyter, Berlim, 2002, 9, e, entre nés, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho (10.2 ed.), Aimedina,
Coimbra, 2022, 654-5. O principio genérico da cumulacao de atividades foi expressamente firmado pela
jurisprudéncia francesa ainda na década de 70 do século passado: Cass. Soc. 14.06.1979, D. 1980, 96.

146 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1997, 549.

147 Sobre a caracterizacdo da liberdade de trabalho como um direito de personalidade, cfr. entre vérios,
COSTANTINO MORTATI, -“Il lavoro nella Costituzione”, Il Diritto del Lavoro, vol. XXVIIl, Roma, 1954, 150 (148-
198) e MANLIO MAZZIOTTI, Il diritto al lavoro, Giuffré, Milao, 1956, 57; entre nés, RABINDRANATH CAPELO
DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, 278 e JOAO PACHECO DE
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trabalhador é revogavel a todo o momento.

O quadro genérico encontra-se nos artigos 81.° (n.° 1) e 280.° do
CC, dos quais se reassuma a possibilidade de uma limitacao dos direitos
de personalidade ser licita quando nao for contraria aos principios da
ordem publica ou a outros preceitos legais (v.g. artigo 2232.° do CC)™® -
trata-se, em rigor, de uma limitagao ao seu exercicio -, podendo, entao,
ser objeto de um negdcio juridico™, sendo necessario, para tanto, que
nao colida com aquela “sintese congregadora de caracteristicas e exi-
géncias juridico-normativas, méveis na sua intensidade e conjugagao”'*°
que visa assegurar os pilares fundamentais do sistema'™".

Isto, num contexto mais vasto em que, face aos interesses tutela-
dos, os trabalhadores estao impedidos de proceder convencionalmente
a uma reformatio in pejus do sistema de protecao legal da sua liberdade
de trabalho™2.

AMORIM, “Liberdade de Profisséo e Direito ao Trabalho: contributo para uma distincdo entre duas figuras
afins”, Estudos Juridicos em Homenagem ao Professor Anténio Motta Veiga, Almedina, Coimbra, 2007, 115.

148 Determinando-se a ilicitude de condicdes de residir ou nédo residir em certo local ou prédio apostas a
liberalidades, como refere CARLOS A. MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil (3.2 ed.), Coimbra Editora,
Coimbra, 1992, 213, procura-se salvaguardar a liberdade de deslocacdo, ndo obstante as condi¢des
apenas a entravarem indiretamente através de uma pressao psicoldgica.

149 Assim: PAULO MOTA PINTO, “A limitacdo voluntaria do direito a reserva sobre a intimidade da vida
privada’, Estudos em homenagem a Cunha Rodrigues.\Volume Il, Coimbra, Coimbra Editora, 2001, 527 e, na
jurisprudéncia, entre varios: Ac. STJ de 25.09.2003 (OLIVEIRA BARROS), proc. n.c 03B2361.

150 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, “A ordem publica no dominio dos contratos”, Ars ludicandi - Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Antdnio Castanheira Neves, Vol. II- Direito Privado, Coimbra Editora,
Coimbra, 2009, 262.

151 DIEZ-PICAZO, “Notas sobre la renuncia a los derechos fundamentales”, Persona y Derecho 2001, n.°
45, 134 e, entre n6s, CAPELO DE SOUSA, O Direito Geral de Personalidade (1995), cit., 118 e ss..

152 Garantindo-se, hoc sensu, que este direito fundamental é preservado. Esta proibicdo estende-se,
naturalmente, a outros direitos fundamentais, como a seguran¢a do emprego, atinando com o regime
legal que concretiza o artigo 53.° da CRP. Assim, ndo oferece duvidas o juizo de invalidade que ha de recair
sobre pactos que determinem um afrouxamento da nogao de justa causa que se exige para a resolucdo
do contrato por banda do empregador (vulgo despedimento), como sucede patentemente com acordos
que, procedendo in abstracto a uma reconducdo automatica dos comportamentos do trabalhador a
qualquer das alineas do n.° 3 do artigo 351.°, acabam, na prética, por configurar uma demissao antecipada
do trabalhador, ao associarem, por via de uma insercdo mecanica do facto real no tipo legal, um efeito
desvinculativo a pratica voluntaria de determinado facto.
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25. Embora, ap6s a Lei n.° 13/2023, de 03.04, se tenham criado fol-
gas para duvidas com a nova redagao do artigo 129.° do CT acerca da
subsisténcia deste quadro dual (lei ou convencao ad hoc) quanto a proi-
bicao de outras atividades profissionais (por conta prépria ou alheia), os
pactos de exclusividade conservam a sua funcao.

Atentas as suas notas definitérias, os pactos funcionam como o vei-
culo contratualmente apto ao enquadramento de toda e qualquer res-
tricao a liberdade de trabalho no decurso do contrato de trabalho, nao
se atendo a exclusividade stricto sensu. Tal significa que a proibicao de
exercicio de outra atividade especifica, sem que trate necessariamente
da proibicao de exercicio de toda e qualquer atividade, encontra res-
guardo nos pactos de exclusividade, determinando a aplicacao do res-
petivo regime'*,

Em geral, o exercicio de uma atividade laboral em exclusividade
aparece conformado por politicas estaduais relativas a dinamizacao do
mercado ou recortadas a partir do grau de responsabilidade, de trans-
paréncia ou do nivel de dedicacao que determinadas profissdes exigem.

A possivel verificacao de conflitos de interesses concorre também,
em determinados sectores de atividade, para o estabelecimento de li-
mitagdes quanto ao exercicio de outras fun¢des remuneradas. Visa-se,
em atencao a funcao social de certas profissoes, evitar situacdes que
possam traduzir-se em falta de independéncia, de dignidade profissio-
nal ou de isencao no exercicio do respetivo munus.

Admite-se, assim, que, sem exaustividade, digam respeito a segu-
ranca publica, as exigéncias demandadas pelas condicbes de exercicio
de uma atividade especifica’™* ou mesmo ao esconjuro de situacoes

153 Operando esta reconducao, cfr. também STEVE GILSON & FRANCE LAMBINET, Découvrir le droit du travail
2021-2022, Anthemis, Bruxelas, 2021, 346. Entre nds: JOAO ZENHA MARTINS, Dos pactos de limitacéo a
liberdade de trabalho, Almedina, Coimbra, 2016, 502 e ss. e JOANA NUNES VICENTE, “Pactos de limitacdo a
liberdade de trabalho’, AAVV: Direito do Trabalho - Relagéo Individual, 2.2 ed. revista e atualizada, Almedina,
Coimbra, 2023, 756-7.

154 Em exemplo, veja-se a listagem recolhida no ordenamento italiano por GIUSEPPE PERA, “Professione e
lavoro (liberta di)", Enciclopedia del Diritto XXXVI, Giuffre, Mildo, 1987, 1034-5 e a jurisprudéncia da Corte
Constitucional italiana contida em SERGIO BARTOLE & ROBERTO BIN, Commentario breve alla Costituzione
(2.2 ed.), Cedam, Mildo, 2008, 43. Identicamente, avancando com os requisitos necessarios as fung¢des de
enfermagem, MARTINA WEBER, Arbeitsrecht fiir Pflegeberufe: Handbuch fiir die Praxis, Verlag W. Kohlhamer,
Estugarda, 2007, 184 e, entre nos, considerando em amostra que “as restricdes ao exercicio da profissao
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fraudatodrias ou de conflito de interesses (v.g. exclusividade e incompa-
tibilidades').

VL. A insusceptibilidade de proibi¢oes unilaterais

26. A exclusividade laboral, para que seja reconhecida pelo sistema,
implica a existéncia de um interesse do empregador relevante e digno
de protecao (nao um interesse arbitrario ou de simples conveniéncia) e
a atribuicao de uma compensac¢ao econdmica ao trabalhador.

Se, sempre que estejam em causa direitos fundamentais, se avanca
in genere que qualquer incidéncia sobre esses direitos tem de aparecer
funcionalizada a um objetivo legitimo (protecao de direitos ou interes-
ses constitucionalmente legitimos que justificam o enfraquecimento do
direito restringido) e que o acordo livre da Pessoa permite justificar uma
amputacdo consciente dos seus direitos (uma vez que esta se funda no
conteudo de autonomia préprio do direito fundamental em causa'™®), é,
contudo, pacifico que a aspiragao a autodeterminagdao ou a autonomia
pessoal que sustentam o reconhecimento de efeitos plenos a vontade
manifestada por um trabalhador, atenta a particular valoragdo juridica
da posicao relativa que os dois sujeitos negociais ocupam'>’, nao sao pode

de técnico da construcao civil encontram justificacdo no interesse coletivo na apresentacdo de projetos
de construcao tecnicamente idéneos”, v. Ac. TC n.c 446/91, de 28.11 (ARMINDO RIBEIRO MENDES), proc.
n.c 88-0231, DR Il Série, n.c 78, de 02.04.1992, 3112-9.

155 Sobre a possibilidade de desenvolvimento de atividades laborais em simultaneo ou de cumulacdo de
profissées como corolério do principio da liberdade de trabalho e profissdo, cfr. JEAN PELISSIER, “La liberté
du travail’, DS, 1990, n.2 1, 24 (19-26), sendo, todavia, claro que ha profissdes que, pela sua natureza,
implicam importantes condicionamentos quanto ao pluriemprego e que alids encontram reflexo
constitucional. Sirva de exemplo, entre nds, o n.° 3 do artigo 216.° da CRP, ao dispor que “os
juizes em exercicio ndo podem desempenhar qualquer outra fungdo publica ou privada, salvo as fungdes
docentes ou de investigagdo cientifica de natureza juridica, ndo remuneradas, nos termos da lei”.

156 Ainda JORGE REIS NOVAIS, “Renuncia a direitos fundamentais’, Perspectivas constitucionais: nos 20 anos
da Constituicao de 1976. Volume [ (org. Jorge Miranda), Coimbra Editora, Coimbra, 1998, 299 (263-337),
que, nesta perspetiva, se afasta da fundamentacdo do poder de renuncia lato sensu nos principios da
dignidade da pessoa humana ou do direito ao desenvolvimento da personalidade, cuja colacdo se faz
de forma subsidiaria, isto é, sempre que haja uma posicao juridica que ndo encontre ambito de protecdo
num direito fundamental em especial.

157 As palavras, na senda de Giugni, séo de GIUSEPPE FERRARO, Autonomia e Poteri nel Diritto del Lavoro,
Cedam, Padua, 1992, 237.
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ser absoluta num contexto relacional de subordinagao™:.

A jurisprudéncia gaulesa, a luz do art. 120.2 do Code du Travail, faz,
por isso, depender a validade dos pactos de exclusividade da existéncia
de um interesse sério e genuino do empregador'™®. E, ndo se provando
esse interesse, o acordo sera invalido'e°.

Tratando-se de uma indagacao que vai atinar com a idoneidade
das atividades que o trabalhador exerce ou pode exercer quanto a cau-
sacao de prejuizos ao empregador — é grande o simile com a andlise
elucubrada a proposito dos pactos de nao concorréncia'®' —, a tarefa do
intérprete-aplicador nao se desbasta na verificacao desse interesse, para
a qual concorre, em larga medida, a necessidade de pagamento de uma
compensacao ao trabalhador, ja que o custo subjacente a assuncao de
um regime de exclusividade tem de ser devidamente compensado. Se
ninguém se predispde a assumir uma limitacao que restringe sobrema-
neira a fruicao de um direito fundamental, importa, por um lado, afastar
uma limitagdao “a troco de nada” (ainda a leitura do Direito do trabalho
como um Direito de equilibrio'®?) e, por outro, arredar a confecdo de so-
lucbes que ponham em crise a base consensual da relacao autbnoma
gerada por um pacto de exclusividade e que, direta ou indiretamente,
distorcam o equilibrio sinalagmatico necessariamente subjacente.

Nao havendo compensacao, verifica-se que, ao contrario do que
sucede com um pacto de permanéncia, existe um custo (apenas) para o
trabalhador e, por correlacao, uma vantagem (exclusiva) para o empre-

158 Seguimos PASCAL LOKIEK, “L*accord du salarié”, Droit Social 2010, n.° 2, 141.

159 Por exemplo: Cass. Soc. 11.07.2000, n.c 98-43.240 in PAUL-HENRI ANTONMATTEI, Les clauses du contrat
du travail (2.2 ed.) Liaisons, Paris, 2010, 30. Ainda: JEAN PELISSIER, “Pour un droit des clauses du contrat
du travail a partir de I'arrét Société Leviel’, RJS 2005, n.° 5,501 e LEA BENBOUAZIZ, L'économie générale du
contrat de travail, Universite Paris || Pantheon-Assas, 2011,87.

160 A Unica previsao que o Code du Travail alberga, no que a presuncao de legitimidade dos interesses
tutelaveis através de um pacto de exclusividade diz respeito, encontra-se no art. L. 7313-6 (apds a Ord.
n.° 2007-329, de 12.03.2007), relativamente aos vendedores, representantes ou agentes comerciais em
situacdo laboral (n.° 1). Se o contrato ndo for acompanhado de um acordo de exclusividade, o exercicio
dessas funcdes em beneficio de outras empresas s6 podera ocorrer se o empregador o autorizar, a menos
que os sujeitos renunciem a essa faculdade (n.° 2). Cfr. JEAN VINCENT, Droit des arts visuels: contrats
d‘auteurs, ed. Lamy, Paris, 2010, 195.

161 Assinalando o aspeto: FRANGCOIS GAUDU & RAYMONDE VATINET, Les contrats du travail: contrats
individuels, conventions collectives et actes unilatéraux, LGDJ, Paris, 2001, 179.

162 ISABELLE CORNESSE, La proportionnalite en droit du travail, Litec, Paris, 2001, 140 e 486.
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gador. Sem perder de vista o principio da igualdade e uma comparacao
dirigida ao exterior do pacto, nao faria sentido que um trabalhador su-
jeito um regime de exclusividade nada recebesse em razao dessa limi-
tacao, atribuindo-se tratamento idéntico, no que a (auséncia de) com-
pensacado diz respeito, a um trabalhador que esta no pleno gozo da sua
liberdade de trabalho™.

Isso verifica-se no ambito do Estatuto dos Profissionais da Area da
Cultura, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 105/2021, de 29.11, com o n.° do
artigo 15.° a estabelecer que “(é) admitido o pluriemprego, salvo se as
partes estabelecerem, por escrito, que o trabalhador realiza a sua ativi-
dade em exclusivo para um uUnico empregador, mediante a fixacao de
uma compensac¢ao adequada para a prestacao do trabalho em regime
de exclusividade”'®, sem que haja razao para sufragar entendimento
diferente no que diz respeito ao tipo contratual laboral de frequéncia
média, ou seja, no que respeita a aplicacao do CT'®.

A explicagao para a compensacao encontra-se na lesao infligida ao
trabalhador em razao da renuncia a liberdade de trabalho'®.

163 Aqui, é o trabalhador quem, através da manifestacdo da sua vontade, consente de iure em ndo exercer de
plenoasualiberdade de trabalho. Fa-lo em conformidade com as exigéncias sistémicas que ndo consentem
a atribuicdo de validade a uma declaracdo unilateral emitida que expresse uma vontade abdicativa
em relacdo a sua liberdade de trabalho que esteja para la da verificagcdo do interesse empresarial que
concorre para a sua atendibilidade e que nédo seja acompanhada de uma contrapartida. Aqui, no sentido
conceptual de rentincia que preconizamos, e que nao coincide com o acolhido na civilistica, a rentncia
implica a intervencdo de um ou mais terceiros, distinguindo-se, nesse plano, da auto lesao.

164 J& anteriormente, no ambito dos contratos de trabalho dos profissionais de espetaculo regidos pela
Lei n.° 4/2008, de 07.02, o n.° 5 do artigo 11.° admitia que fosse convencionada a exclusividade desde
que, além da reducdo a escrito, houvesse “a fixacdo de uma compensacdo adequada”. Caso contrario, os
trabalhadores das artes do espetaculo e do audiovisual podiam “celebrar contratos simultaneos com mais
de uma entidade empregadora, desde que o cumprimento do objeto dos diferentes contratos ndo fosse
incompativel por razdo de horario, localizacdo geografica, profissional ou outra’ (n.° 6 do artigo 11.9).

165 Assim, embora ndo se rejeite que a compensacdo devida pelo empregador possa, de entre outros
critérios, ser recortada a partir da antiguidade do trabalhador, ela nada tem que ver com a contrapartida
devida pelo empregador em razdo da execucao do contrato de trabalho.

166 Assim: LOUIS-FREDERIC PIGNARRE, “Contrepartie financiére de la clause de non- concurrence et des droit
des obligations: jeux d'influences’, RDT 2009, n.° 3, 153 ou BENOIT GENIAUT, “Clause de non-concurrence:
appréciation du caractere dérisoire de la contrepartie financiere et pouvoir du juge’, RDT 2012, n.2 9, 489.
Alias, se no ambito de um acordo que envolve diretamente a liberdade de trabalho é mister controlar
a adequacao entre o sacrificio assumido pelo trabalhador e a prestacdo prevista para o empregador, a
convocacdo deste papel jurisprudencial ndo se deve tanto a recuperacao dos principios subjacentes ao
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Estando-se perante uma autolimitacao de direitos constitucional-
mente garantidos que exorbita da dinamica vicissitudinaria normal de
execucao do contrato de trabalho — exorbitancia que, em fundamento,
ja conduziu a Cour de Cassation a qualificar uma clausula de exclusivi-
dade como uma modificacdo do contrato de trabalho, cuja recusa por
parte do trabalhador é insuscetivel de preencher o conceito de despedi-
mento com justa causa (licenciement motivé par son refus est dépourvu de
cause réelle et sérieuse)'®” —, é quase sempre omitida a indicacdo de uma
referéncia a prestagao que se gera a cargo do empregador com a assun-
¢ao da obrigacao de exclusividade por parte do trabalhador, podendo,
no limite, sustentar-se a gratuitidade do acordo ou, por caminho similar,
entregar-se um eventual acréscimo retributivo a autonomia privada'®.

Ora, todo este enquadramento é desenvolvido no pressuposto de
que uma clausula de exclusividade, face a necessidade de compensar ex
ante o trabalhador pela nao fruicao plena do seu direito ao trabalho'®,

instituto da lesdo enorme - designadamente: justica comutativa e equilibrio obrigacional -, quanto a
socializacdo in extenso do acordo de limitacdo a liberdade de trabalho e aos principios que conformam
a renuncia a direitos fundamentais. Para 14 da funcdo modeladora do principio da proporcionalidade
quanto ao afastamento de desequilibrios, é sobretudo a dimensao renunciativa da vontade projetada
pelo trabalhador no acordo que vai ditar que o enfraquecimento do principio da liberdade de trabalho
resultante do pacto nao vai além do que é constitucionalmente admissivel, face aos limites a que o
principio da liberdade e a disponibilidade de direitos fundamentais estdo sujeitos.

167 Cass. Soc. 07.06.2005 (Sonnerat ¢/ Sté Scolarest), n.° 03-42.080, Bull. civ.V, n.c 189.

168 Assumindo esta posicao, v. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho (2010) cit., 655, que
sustenta que “frequentemente a exclusividade estd associada a um acréscimo retributivo (p. ex. subsidio
de exclusividade), mas também, neste aspeto, vigora o principio da autonomia privada”. E também
essa a tendéncia no direito aleméo, com a doutrina e a jurisprudéncia a centrarem-se na indagacao dos
interesses do empregador que concorrem para validade da clausula e na proporcionalidade da limitacdo
assumida, sem se curar da necessidade de uma compensacéo.

169 LUQUE PARRA, , “Pactos tipicos, nuevas tecnologias y relaciéon laboral’, Relaciones Laborales y Nuevas
Tecnologias, La Ley, Madrid, 2005, 164, RUBIO DE MEDINA, El pacto de permanencia en la empresa, Bosch,
Madrid, 2005, 11 e REY GUANTER, Estatuto de los trabajadores: Comentado y con jurisprudéncia, La Ley,
Madrid, 2007, 297, entrevé na contrapartida uma funcdo de compensacdo ao trabalhador de dano
patrimonial derivado de um lucro cessante, fun¢do que todavia nos suscita duvidas, uma vez que nao
existem propriamente ganhos que se frustraram ou prejuizos advenientes ao trabalhador por nao ter
aumentado o seu patrimonio: o exercicio de uma outra atividade, afora casos circunscritos, é sempre
uma eventualidade, ndo sendo possivel afirmar-se que, por forca da exclusividade, ndo se concretiza
uma vantagem que, na auséncia do pacto, se verificaria. A contrapartida atina com a titularidade de um
status que, a manter-se, era suscetivel de dar ao trabalhador o direito a um ganho, face a ndo compresséo
da liberdade de trabalho, sendo, pois, uma consequéncia direta dessa compressdo, sem que, summo
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implica o pagamento de uma compensacao, estando, pois, afastada a
sua gratuitidade'°.

Se a compensacao é um fator importante na valoracao da atendi-
bilidade da autolimitacao assumida pelo trabalhador, ela aparece, em
fase ulterior, como um parametro importante na delimitacao do alcance
da obrigacdo, entrecruzando-se com o montante da retribuicao aufe-
rida, com o tempo de trabalho previsto e prestado e com a dimensao
material da exclusividade, num “casamento entre compensacdo adequa-
da e o nao exercicio de outras atividades remuneradas” que conhece
afloramentos no regime dos contratos de trabalho dos profissionais de
espetaculos.

27. Com a nova redacao da al./k do n.° 1 do artigo 129.° do CT
determina-se que o empregador nao pode “obstar a que o trabalhador
exerca outra atividade profissional, salvo com base em fundamentos
objetivos, designadamente seguranca e saude ou sigilo profissional, ou
trata-lo desfavoravelmente por causa desse exercicio”.

O (também novo) n.° 2 do mesmo preceito estabelece que “(0) dis-
posto na alinea k) do nimero anterior nao isenta o trabalhador do de-
ver de lealdade previsto na alinea f) do n.° 1 do artigo anterior nem do
disposto em legislacao especial quanto a impedimentos e incompatibi-
lidades".

Esta alteracdao encontra conforto no Direito da Unidao Europeia, de-
signadamente no artigo 9.° da Diretiva (UE) 2019/1152 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20.06.

Com epigrafe Emprego em paralelo, o artigo 9.° da Diretiva estabe-
lece que “(0)s Estados-Membros devem garantir que um empregador
nao proibe um trabalhador de aceitar um emprego junto de outros em-

rigore, exista a frustracdo de um ganho. Esta construcdo é, grosso modo, sustentada no ordenamento
transalpino para firmar a onerosidade de um pactum de non recedendo - assim: ALBERTO RUSSO, Problemi
e prospettive nelle politiche di fidelizzazione del personale. Profili giuridici, Giuffré, Milao, 2004, 96 -, mas a
sua razdo de ser é extensivel a qualquer convencdo que, nas margens do sistema, opere uma limitagao a
liberdade de trabalho.

170 O tema ¢é desenvolvido em JOAO ZENHA MARTINS, “A onerosidade dos pactos de exclusividade
laboral”, Obra comemorativa dos 20 anos da Faculdade de Direito da Universidade do Porto — Volume I, 2017,
Almedina, Coimbra, 691-710.
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pregadores, fora do horario de trabalho estabelecido com o primeiro,
nem sujeita um trabalhador a um tratamento desfavoravel devido a
esse facto” (n.° 1) e ainda que “(0)s Estados-Membros podem estabele-
cer condigdes para o recurso a restricdes de incompatibilidade por parte
dos empregadores, com base em fundamentos objetivos, como a saude
e seguranca, protecao do sigilo comercial, integridade do servico publi-
co ou para evitar conflito de interesses” (n.° 2).

Nesse quadro, embora a competéncia da UE no dominio da politica
social se limite a adog¢ao de requisitos minimos para uma implemen-
tacao gradual (artigo 153.° do TFUE), cedo se reconheceu que a gran-
de heterogeneidade das abordagens nacionais relativamente a quem
fica(va) abrangido pela Diretiva era suscetivel de conduzir ao fortaleci-
mento das praticas de dumping social'’" e a criagcao de mercados de dois
niveis na UE'”2,

171 Por exemplo, embora desenvolvimentos positivos como os dos processos Danosa (C-232/09) e Balkaya
(C-229/14) sugiram que os quadros superiores devem ser tratados como «trabalhadores» para efeitos das
Trabalhadoras Gravidas (92/ 85/CEE) e a Diretiva sobre despedimentos coletivos (98/59/CE), uma andlise
comparativa mostra que as pessoas em funcdes de gestdo nao sdo consideradas trabalhadores na Suécia:
European Commission: REFIT Evaluation of the ‘Written Statement Directive’ (91/533/EEC). SWD 205 final,
Bruxelas, 6. Além disso, apesar das decisées do TJUE que exigirem que os Estados-Membros apliquem
as diretivas de forma consistente em todo o sector privado e publico (C-212/04, Adeneler; C-53/04,
Marrosu e Sardino), na Lituania e na Austria os funcionarios publicos ndo se enquadraram na definicdo
de trabalhadores. Por ultimo, embora os estagiarios (C-229/14, Balkaya) e os investigadores bolseiros
de doutoramento (C-94/07, Raccanelli) tenham por vezes sido tratados como trabalhadores para efeitos
da livre circulacdo e das disposicdes em matéria de igualdade de tratamento, ainda existe um longo
caminho a percorrer antes que estas e outras categorias de trabalhadores vulneraveis (ou seja, aprendizes
e trabalhadores domésticos) recebam plena protecao juridica laboral. Cfr. BARBARA KRESAL, “Enforcing
the Rights of Non-standard Workers", Effective Enforcement of EU Labour Law (ed. Zane Rasnaca/Aristea
Koukiadaki/Niklas Bruun/Klaus Lércher), Bloomsbury, Oxford, 2022, 291-315.

172 Como observou a Avaliacdo de Impacto da Comisséo - European Commission: IMPACT ASSESSMENT
Accompanying the Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council on Transparent and
Predictable Working Conditions in the European Union, SWD (2017) 478 final, Bruxelas, 30-, «xonde o quadro
regulamentar é fraco e irregular nos Estados-Membros [...] existe o risco de um nivelamento por baixo
nas normas aplicéveis as novas formas de trabalho. [As] solu¢des nacionais cada vez mais divergentes
e até contraditorias criam lacunas regulamentares quando vistas da perspetiva da UE, conduzindo a
desigualdade na protecdo dos trabalhadores e nas suas condi¢des de vida. Eventualmente, podera afetar
a qualidade da forca de trabalho, a competitividade relativa dos empregadores, das empresas e dos
Estados-Membros, e o funcionamento do mercado interno da UE”.
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Foi justamente para frear esta situacao de monodependéncia dos
trabalhadores em relacdao a um empregador, muito saliente nalguns
Estados Membros - la onde a liberdade de trabalho ndo logra a funda-
mentalidade que encontra no nosso sistema e 0s mecanismos de entra-
ve ao exercicio de outras atividades se encontra(va)m vulgarizados -,
que a Diretiva veio proibir a utilizacao deste tipo de clausulas, procuran-
do garantir um conjunto de direitos minimos.

Feito este enquadramento, importa recortar o alcance da al./k do
n.° 1 do artigo 129.° do CT, cuja introducao se louva na transposicao da
Diretiva, a qual, em leitura literal, parece viabilizar uma proibicao ex uno
latere, podendo o trabalhador ficar impedido de exercer outras ativida-
des sem que, para tanto, expresse a sua vontade'’3,

Essa proibicao é estabelecivel a qualquer momento, uma vez que
ela parece assentar num juizo de oportunidade desenvolvido pelo em-
pregador, designadamente no que diz respeito a necessidade de pre-
servagao do sigilo profissional.

28. Assim, no que respeita ao sigilo profissional, serd necessario
nao perder de vista a al./f do artigo 128.° do CT, a qual, sintetizando em
termos exemplificativos o dever de ndo concorréncia e o dever de sigi-
lo'*, obriga o trabalhador a “guardar lealdade ao empregador, nomea-
damente nao negociando por conta propria ou alheia em concorréncia
com ele, nem divulgando informacdes referentes a sua organizagao,
métodos de producao ou negdécios”'”.

A referéncia contida na al./k do artigo 129.° ao sigilo profissional é
equivoca, desconhecendo-se se se atém ao sigilo profissional em senti-
do estrito ou, mais largamente, se atina, também por forca do principio
da boa fé, com o dever de sigilo subjacente ao exercicio de uma ativida-
de profissional.

173 Neste sentido, cfr. JOANA VASCONCELQOS, O Contrato de Trabalho — 100 Questdes, UCP Editora, Lisboa,
2023, 78.

174 Sendo estes deveres exemplificativos, importa notar que o dever de sigilo tem um perimetro aplicativo
mais alargado do que a obrigacdo de ndo concorréncia, porquanto ndo se compadece com a divulgacao
de informacgdes que, embora ndo sirvam a concorréncia de terceiros, prejudicam o empregador.

175 Com excecéo da substituicao da locucao “fidelidade” por “lealdade’, a redacéo é absolutamente idéntica
a que se encontrava na al./c do artigo 14.° do Anteprojeto Pessoa Jorge.
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Caso se entenda que a referéncia a sigilo profissional é mais restrita
do que a referéncia ao sigilo que vai imposto ao trabalhador pela al./f do
artigo 128.2do CT'"¢, cabe perguntar: qual o sentido atribuivel a previsao
de que o empregador pode fundamentar o dever de exclusividade num
dever imposto ex lege e cuja violacao implica responsabilidade criminal?
Nenhum.

Da mesma forma, a fundamentagao requerida para a imposicao em-
presarial de um dever de exclusividade que se conforte no dever de sigilo
que aflora o dever de lealdade (al./f do artigo 128.° do CT) revela-se labil.
E isso sucede uma vez que, analisando-se a bondade intrinseca ou a opor-
tunidade da medida restritiva da liberdade de trabalho promovida pelo
empregador, ndo ha qualquer aptidao objetiva ou formal da imposicao
de exclusividade para operar a tutela do bem informacao e, por correla-
¢ao, para proteger o segredo.

Binariamente, trata-se de restringir o direito fundamental em que se
consubstancia a liberdade de trabalho com fundamento num fator que
convoca o direito fundamental a liberdade de expressao.

Por seu turno, no que toca a seguranca e saude do trabalhador como
fundamento para se definir a exclusividade, parece acolher-se um supor-
te de cunho paternalista para que fique vedada a possibilidade de os tra-
balhadores exercerem outras atividades aptas a angariacao de meios de
sustento. Mas as razoes que se ligam a esfera de protecao reclamada pelas
regras relativas a seguranca e seguranca no trabalho nao consentem, a
partida, que estas sejam invocadas com vista ao beneficio de sujeitos para
0s quais nao se encontram predispostas. E, no limite, a sua utilizacao uni-
lateral com vista a definicdo de uma situacao de exclusividade laboral im-

176 Entre varios, v. os diplomas legais que estabelecem um dever de sigilo profissional pds-eficaz
para psicélogos, veterinarios, enfermeiros, advogados, notarios, empregados de bancos, bolsas e
sociedades financeiras e respetivos auxiliares, estagiarios e secretdrias, como faz notar PAULO PINTO DE
ALBUQUERQUE, Comentdrio do Cédigo Penal a luz da ConstituicGo da Republica e da Convengéo Europeia
dos Direitos do Homem (2.2 ed.), Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2010, 608. Além destes, sao
vaérios os cédigos deontoldgicos ou de conduta que, em funcdo dos interesses tutelaveis com o exercicio
de determinadas profissdes, consagram deveres de sigilo profissional, de que é exemplo o artigo 10.°do
Codigo Deontoldgico dos Técnicos Oficiais de Contas, que estabelece que os TOC e os seus colaboradores
estdo obrigados ao sigilo profissional sobre os factos e documentos de que tomem conhecimento no
exercicio das suas fungdes, abrangendo-se, sem limitacdo no tempo, os documentos ou outras coisas que
se relacionem, direta ou indiretamente, com os factos sujeitos a sigilo.
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plicaria uma funcionalizacao do trabalhador a um juizo de conveniéncia
do empregador, numa (supra)ordenacao estrutural que, na assuncao de
que a disponibilidade do trabalhador implicada pelo contrato de trabalho
nao é total ou absoluta, a jurisprudéncia constitucional tem considerado
genericamente incompativel com o valor constitucional da dignidade da
pessoa humana'”’.

Na verdade, a reducao da carga horaria subjacente ao desenvolvi-
mento de uma atividade laboral tem recolhido evidéncia empirica quanto
aos efeitos benéficos no plano da saide mental, postando-se, no mode-
lo de frequéncia ordindria, como um fator que contribui para a melhoria
das condicbes de seguranca e saude no trabalho. Mas tal nao significa,
nem pode significar, que, em juizo paternalisticamente orientado, se es-
tabeleca uma correlacdao baseada num pressuposto de automaticidade'’®
quanto ao nao exercicio de outras atividades profissionais e a tutela da
seguranca e da saude do trabalhador, ja que a utilizacao do tempo livre
que esta para la de um contrato de trabalho deve continuar a pertencer
aos trabalhadores, num juizo de oportunidade ou conveniéncia que deve
remanescer como apenas seu'’’.

Se, entre nos, a al./b do n.° 1 do artigo 59.°. da CRP, em acentuacao
da dimensao personalistica da relagao de trabalho e ao arrepio de uma
|6gica estritamente intercambial, postula uma “organizacao do trabalho
em condi¢des socialmente dignificantes, de forma a facultar a realizagao
pessoal e a permitir a conciliacao da atividade profissional com a vida fa-

177 Neste sentido, sobre a insusceptibilidade de os direitos do trabalhador quedarem funcionalizados aos
interesses econémicos do empregador enquanto ordenagao incompativel com o valor constitucional da
dignidade da pessoa humana, cfr. Ac. TC n.c 581/95, de 31.10 (ASSUNCAO ESTEVES), procs. n.c 407/88 e
n.° 134/89, DR, | Série-A, de 22.01.1996 e Ac. TC n.° 306/2003, de 25.06 (MARIO TORRES), proc. n.° 382/03. E
com igual perspetiva que JOSE JOAO ABRANTES (2012), “Sobre a Constituicio e a crise do favor laboris em
Direito do Trabalho', Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda - Volume Il, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, refere que “a Constituicdo laboral portuguesa repudia de forma clara a légica de que as
exigéncias econdmicas devam obter reposta, se necessario, a custa desses direitos dos trabalhadores”.

178 Diferentemente RUBIO DE MEDINA, El pacto de permanencia en la empresa (2005), cit., 20-1.

179 Isto é tdo mais importante quanto a atipicidade das novas formas de trabalho tem implicado uma
reconfiguracdo das fontes de rendimento tradicionais, em que, muito por forca das (novas) plataformas, o
trabalho auténomo e subordinado tendem a entrecruzar-se, havendo mesmo uma estratégia assumida,
embora com propésitos de fuga a malha regulativa subjacente a laboralidade verificavel, das plataformas
eletrénicas, designadamente no setor dos transportes e entregas, de recrutamento de trabalhadores que
tenham outro emprego.
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miliar’, a leitura (inversa) de que o empregador poderia, de mote préprio,
proibir o trabalhador de exercer outras atividades implicaria um esvazia-
mento operativo do conceito “profissionalidade”, o qual, implicando uma
“resubjectivizacao do trabalho que dimensione a relevancia da carreira
como propriedade do individuo”'®, se posta, desde logo, como um limite
ao exercicio dos poderes do empregador'®'.

Serd assim, mesmo que a proibicao de exercicio de outras atividades
nao possa abranger atividades marginais ou acessoérias que os trabalha-
dores desenvolvam ou queiram desenvolver e cujo alcance nao tenha re-
lagao direta com a limitagao e com a seguranca ou saude dos trabalhado-
res e/ou de terceiros, ja que também aqui é necessario convocar a tripla e
sucessiva verificacdo do principio da proporcionalidade: (i) necessidade,
(i) adequacao e (iii) justa medida.

Nao se podendo perder de vista a inatendibilidade aprioristica de uma
limitacao que proiba o exercicio de toda e qualquer atividade para la do
contrato de trabalho em execucdo'?, tao pouco bastara que o eventual
exercicio de outras atividades (em simultaneo) possa assumir relevancia no
plano do cumprimento pontual do trabalho - v.g. assiduidade, pontualida-
de ou diminuicao da produtividade no cumprimento da prestagao princi-
pal'® -, sabendo-se, em fundo, que, durante o periodo de férias, se proibe
genericamente o exercicio de outras atividades perante a funcionalizagcao

180 Nestes termos: FAUSTA GUARRIELLO, Trasformazioni organizzative e contratto di lavoro, Napoles, 2000,
166-7.

181 Esta delimitacdo opera a partir de um equilibrio entre as aspiracdes do trabalhador a manutencéo
do seu valor profissional e as necessidades de organizacdo e funcionamento empresarial. O conceito
“profissionalidade’, tendo mdltiplas irradiacées, foi entre nés referido ANTONIO NUNES DE CARVALHO,
“Sobre o dever de ocupacao efectiva do trabalhador’, RDES 1991, ns.° 3/4, 261 e ss., ao fundamentar
o dever de ocupacdo efetiva na tutela da profissionalidade dos trabalhadores, depois de concluir
pela impossibilidade de construir um dever geral de ocupar o trabalhador a partir das varias normas
constitucionais, aparecendo igualmente mencionado em ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, “Reflexdes
acerca da boa fé na execucdo do contrato de trabalho’, V Congresso Nacional de Direito do Trabalho -
Memérias, Almedina, Coimbra, 2003, 124, para, ainda nesse ambito, se referir a mensurabilidade
jurisprudencial dos danos patrimoniais e nao patrimoniais, em razdo da violacdo da “tutela da
personalidade e da profissionalidade’, surgidos com a ndo ocupacéo do trabalhador.

182 Na sequéncia de varios arestos, veja-se C.trav. Mons, 212 mars 1988, J.T.T., 1988, 160 in STEVE GILSON &
FRANCE LAMBINET, Découvrir le droit du travail 2021-2022, Anthemis, Bruxelas, 2021, 346.

183 Assinalando igualmente o aspeto no ordenamento alemdo: PETER HANAU & KLAUS ADOMEIT,
Arbeitsrecht, Luchterhand, Munique, 2005, 218.
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daquele direito a “recuperacao fisica e psiquica do trabalhador”'®, com ex-
cecao das que o empregador autorize ou que, com conhecimento do em-
pregador, o trabalhador ja viesse exercendo em cumulagao'.

Seja como for, ndo serd por via da imposicao unilateral de um regime
de exclusividade que, em razao de um simples juizo de conveniéncia do
empregador, se alcara subjetivamente a exclusividade aos fins do préprio
contrato de trabalho, para que entao, a partir desta construgao, se ligue a (in)
subsisténcia da exclusividade a permanéncia da relacao laboral (posteriorus).

No limite, esta via hermenéutica, que contraria historicamente o
enquadramento atinente as limitacdes a liberdade de trabalho, nao sé
automatizaria a admissibilidade da exclusividade determinada pelo em-
pregador — escusando, por conseguinte, a tarefa do intérprete-aplicador
quanto a indagacao concreta do interesse legitimo que viabiliza a sua va-
lidade —, como esvaziaria de sentido a figura dos pactos de exclusividade,
em que a inafastabilidade do reconhecimento do direito de revogacao
por parte do trabalhador é essencial para isentar as cldusulas de limitacao
a liberdade de trabalho de censura juridico-constitucionale.

Ademais, em situacao de incumprimento da exclusividade (putati-
vamente) determinada pelo empregador, reconhecer-se-ia que este po-
deria criar uma nova causa de despedimento (enquadrando como ilicita
uma atuacao destinada a exercer a liberdade de trabalho), alargando ipso
iure o leque de comportamentos suscetiveis de conduzir a perda de um
posto de trabalho.

184 E esse o objetivo das férias como assinalam KLAUS HUMMERICH/WINFRIED BOECKEN/FRANZ JOSEF
DUWELL, AnwaltKommentar Arbeitsrecht: vol. | (2008), cit., § 58, 3210 e, entre nés, JOSE ANDRADE
MESQUITA, “O direito a férias", Separata da Obra Estudos do Instituto de Direito do Trabalho, Almedina,
Coimbra, 2002, 77, que associa a essa finalidade a permissdo para a “realizacdo de projetos de indole
extra laboral que as jornadas de trabalho diario ndo consentem” ou, com igual sentido, ROSARIO PALMA
RAMALHO, Direito do Trabalho. Parte Il - Situagdes Laborais Individuais (3.2 ed.), Almedina, Coimbra, 2022,
163, que aborda o ponto sob o signo das restricdes implicitas ao pluriemprego.

185 Em critica, atenta a imiscuicdo do empregador nas op¢des de vida do trabalhador, cfr. JOAO LEAL
AMADO, “Direito a férias: direito-dever ou direito subjectivo? (em torno de um caso inveridico mas
verosimil)”, Escritos Laborais, Almedina, Coimbra, 2023, 237 e ss..

186 Assim, o Ac. TC n.° 256/04, de 14.04 (MARIO TORRES), proc. n.2 674/02, DR n.2 266, |l Série, de 12.11.004,
fazendo alusdo expressaaon.c 2 do artigo 81.°do CC. Em anotacdo ao aresto, v. JOAO ZENHA MARTINS,
“Pactos de nao concorréncia com projeccao laboral’, JC 2006, n.° 9, 69-89 e com referéncia expressa ao
sentido decisorio do TC, v. Ac. STJ de 10.12.2009 (VASQUES DINIS), proc. n.°c 0950625.
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29. Reconhecido o interesse legitimo do empregador na definicao
do regime de exclusividade, e contanto que se encontrem observados
determinados pressupostos (infra), a verificacao de uma situacao de in-
cumprimento por parte do trabalhador quanto ao dever de exclusivida-
de criado pelo empregador pode, em razao da sua morfologia, traduzir,
num nucleo consideravel de situacdes, uma violacao dos deveres que
pontuam o contrato de trabalho.

Eis o que sucede (i) com o desenvolvimento de atividades em hora-
rio sobreposto, ainda que parcialmente, ao das fungdes postuladas pelo
contrato de trabalho, (ii) com o exercicio de atividades concorrenciais,
(iii) com a verificacao de uma reducao anormal de produtividade em
funcdo desse exercicio concomitante ou (iv) com a correlativa compro-
vacao de menor diligéncia em relacao aos seus deveres profissionais.

Contudo, neste conjunto exemplificativo de situagdes, que atina,
s6 por si, com o dever de cumprimento pontual do contrato de traba-
lho, viola-se, qua tale, o contrato de trabalho, penetrando-se no cata-
logo de comportamentos do trabalhador que o sistema, embora sem
automaticidade e com necessidade de valorar as circunstancias do caso
concreto, assume, em trecho ilustrativo, como constitutivos do conceito
de justa causa'®: o comportamento censuravel do trabalhador, que, vio-
lando deveres de natureza laboral, seja de tal modo grave, em si mesmo
e nos seus efeitos, que torne a situacdo insustentavel, é analisado sob o
prisma do contrato de trabalho e ndo sob o angulo do regime de exclu-
sividade'®,

187 Cfr. n.2o 2 do artigo 351.2 do CT. Sumariamente, e segundo o entendimento dominante da doutrina
e na jurisprudéncia, o conceito compdem-se de trés elementos: a) um elemento subjetivo, traduzido
num comportamento culposo do trabalhador, por acdo ou omissao; b) um elemento objetivo, traduzido
na impossibilidade da subsisténcia da relacdo de trabalho; ¢) o nexo de causalidade entre aquele
comportamento e esta impossibilidade.

188 Neste sentido: Cass. Soc. 04.05.2011, proc. n.° 09-71566, onde se curou da situacdo que envolveu um
gerente de armazém que, com onze anos de antiguidade e vinculado a um pacto de exclusividade,
exerceu funcdes de geréncia num restaurante. O empregador, tomando conhecimento da situacéo,
alegou violacédo do dever de lealdade e despediu o trabalhador por “faute grave’, cessacao que o
trabalhador impugnou. A Cassation deu provimento ao recurso interposto pelo trabalhador, tendo
condenado o empregador ao pagamento de uma indemnizacao, infletindo jurisprudéncia anterior que
associava a quebra de uma obrigacédo de exclusividade convencional a causa de despedimento enquanto
“faute grave” (assim: Cass. Soc. 10.07.1990, JCP G 1990, IV, 342 e, mais recuadamente, Cass. Soc. 13.02.1974,
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Por regra, nao sera a violacao do regime de exclusividade que per
se faz brotar a aplicabilidade do conceito de justa causa, mas antes a
violagao do contrato de trabalho, cujo preenchimento operativo da ne-
cessidade de uma “perturbacao relacional insuperavel” e da correlativa
insusceptibilidade de “sanagao com recurso a medidas disciplinares nao
extintivas”'® &, por principio, desenvolvido com recurso a critérios de
razoabilidade (ingrediente objetivo) e nao de valoragao subjetiva ou de
ordem psicolégica'®.

E isso que se verifica com a violacdo de um pacto de exclusivida-
de, enquadramento em que, de forma excecional, um acordo acessério
pode conformar a subsisténcia do vinculo principal.

Essa conformacdo ocorre ndao por forca de uma sobrevaloracdo
da acessoriedade do pacto, mas em funcao da ligacdao da exclusivida-
de convencional a um dever principal do trabalhador. Mas essa ligacao
postulara a sua validacao como elemento essencial a conclusao do con-
trato de trabalho. E sera também essa operacao que o intérprete-aplica-
dor tem de desenvolver relativamente a um trabalhador de tendéncia,
apurando se a limitacdao quanto ao exercicio de outras atividades profis-
sionais é necessaria em razao da importancia da atividade profissional
em causa para a afirmacao da ética ou da conviccdo que conforma o
exercicio pela organizacao de tendéncia do seu direito a autonomia.

Cah. Prud’h. 1974, 133). Entre nds, em sentido que entendemos diverso, porém: Ac. STJ de 27.02.2008
(PINTO HESPANHOL), proc. n.c 0754484, considerando-se valido o despedimento com justa causa de um
trabalhador bancario que passou a desempenhar a atividade de solicitador de execucéo, revogando o
acérdédo da Relacdo que havia decidido o contrario. Embora o aresto contenha fundamentacédo extensa
e sustentada, escora-se num argumento que julgamos néo ser probante: o facto de, a luz do Estatuto da
Camara dos Solicitadores, aprovado pelo Decreto-Lei n.c 88/2003, de 26.04, o exercicio dessas fungdes
poder gerar incompatibilidades com as fun¢des de solicitador, configurando, nessa linha argumentativa,
uma “violacdo do dever de lealdade que lhe vaiimplicado, ao omitir a empregadora um potencial conflito
de deveres, em resultado daquela acumulacédo de fungdes”.

189 Sortimo-nos das palavras de JOAO LEAL AMADO, Contrato de Trabalho (2009), cit, 383, que
acompanhamos de perto.

190 LISE CASAUX, La pluriactivité ou l'exercice par une méme personne physique de plusieurs activités
professionnelles, LGDJ, Paris, 1993, 357.

Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIV - Il da 6.2 Série - N.° 7 (2025) 11



Joao Zenha Martins

VII. A boa fé e o principio da proporcionalidade

30. Aregra é a de que qualquer Pessoa deve ser livre para trabalhar
e para organizar a sua vida para além do trabalho, estando ai, nessa li-
berdade que permite a cada um angariar meios para subsistir sequndo
a sua vontade e a sua preferéncia e no “direito de desenvolver as suas
capacidades pessoais numa atividade util a coletividade”"', a caucao
efetiva das liberdades fundamentais do ser humano.

A legitimidade dos interesses empresariais que concorrem para
uma limitacao a liberdade de trabalho tem de ser apartada do proble-
ma conexo com a razoabilidade dessa limitacao, cuja apreciacdao apenas
é prosseguida apés a certificacao de que o dever de exclusividade se
justifica com base na necessidade de tutela dos interesses empresariais
e face as funcdes que o trabalhador exerce.

Afigura-se, por isso, necessario distinguir o interesse de que a limi-
tacao, independentemente da sua contratualidade, tem de ser portador
da necessidade de que a estipulagdo com alcance proibitivo seja pro-
porcional ao fim prosseguido.

No pressuposto de que uma limitagdo voluntaria, mesmo que radi-
cada no contrato de trabalho, tem de se restringir ao minimo possivel e
deve ser justificada objetivamente, nos termos gerais do artigo 18.° da
CRP, uma coisa é a aptidao da limitacao para a protecao de interesses
organizacionais, e outra, que com esta nao se confunde, é a proporcio-
nalidade da obrigacao gerada pela limitacao, que é aferivel a partir da
duracao do trabalho subjacente, do montante compensatorio atribuido
ao trabalhador e da remuneracao que este aufere.

Se estes fatores formam um parametro que permite a mensuragao
da proporcionalidade, trata-se apenas de aquilatar, em atencao a fun-
damentalidade da liberdade de trabalho, da (des)proporcao do préprio
conteudo da obriga¢ao'=. Mas a lealdade convive bem com o pluriem-

191 Assim ALAIN SUPIOT, “Le travail, liberté partagée’, DS 1993, ns.° 9/11, 721, que lapidarmente refere: a
liberdade de trabalho nao se resume a dinheiro.

192 Como fez notar JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de trabalho e direitos fundamentais, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, maxime 171-5, a ponderacao e a otimizacao reclamadas pela presenca de interesses em
conflito (interesses da empresa versus direitos fundamentais dos trabalhadores), sdo viabilizadas pelo
principio da proporcionalidade - qual principio objetivo da ordem juridica -, que procura garantir, nas
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prego e a deslealdade pode ocorrer em exclusividade. O dever de ex-
clusividade é um plus relativamente ao dever de lealdade; este existe, e
tem de ser observado, numa situacao de pluriemprego, pois a relacao
de trabalho, como qualquer relacdo criada por contrato, nao funciona
se 0s sujeitos nao confiarem um no outro.

31. Se a jurisprudéncia recente da Cour de cassation belga consi-
dera desprovida de qualquer interesse legitimo (e absolutamente nula)
uma convenc¢ao ou determinag¢ao do empregador que fira a liberdade
de exercicio de uma atividade profissional remunerada que nao este-
ja explicitamente prevista por lei'®® - sortindo-se dos arts. 12 e 23 da
Constituicao belga e inclusive do artigo 4.° da CEDH, é célebre o acérdao
de 29.09.2008 que, sufragando o efeito horizontal indireto dos direitos
fundamentais, fez aplicar a teoria da causaiilicita' -, a legitimidade para
a celebracao de novos contratos de trabalho na pendéncia de outro en-
contra guarida no principio da liberdade de trabalho e também nas limi-
tagcOes funcionais e temporais da subordinacao juridica.

A al./k do artigo 129.° do CT encerra esse sentido tuitivo, proibindo
o empregador de “obstar a que o trabalhador exerca outra atividade’,
impedindo, pari passu, que o trabalhador seja tratado “desfavoravel-
mente por causa desse exercicio”. O (novo) n.° 2 do artigo 129.° reforca
esse enquadramento, ao estabelecer que o eventual exercicio de outra
atividade por parte do trabalhador nao o isenta do dever de lealdade,
nem do disposto em legislacao especial quanto a impedimentos e in-
compatibilidades.

A preservacao do dever de lealdade e dos impedimentos e incom-
patibilidades estabelecidos por lei especial combina uma dimensao

margens de possibilidade legal e factual, a mais ampla protecdo do trabalhador e, em simultaneo, a mais
ampla autonomia contratual

193 Ler STEVE GILSON & FRANCE LAMBINET, Découvrir le droit du travail 2021-2022, Anthemis, Bruxelas, 2021,
347.

194 O acérdao determina que uma « convention qui, en dehors des cas ou la loi l'autorise, a pour but
de permettre a l'une des parties, en I'espéce I'auteur des défenderesses, d'empécher I'autre partie, en
l'espece le demandeur, d’exercer librement son activité professionnelle, a une cause illicite et est frappél[e]
de nullité ». Ler Cass., 29 septembre 2008 J.T.T., 2008, p. 464, com anotacdo de M. Wantiez, «Clauses de non-
démarchage et clauses de non-concurrence souscrites par les indépendants»
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pessoal (sobretudo ligada a ideia de lealdade, que, no seu cerne, con-
voca uma ideia de confianca) com uma dimensao organizacional (as
incompatibilidades e impedimentos prendem-se, no essencial, com a
salvaguarda de interesses organizacionais), num quadro cuja diversida-
de de fundamentos concorre para dimensionar a natureza complexa e
compreensiva de uma relacao laboral.

Assim, esta previsao, que em rigor é despicienda, tem a virtualidade
de, por um lado, reforcar a dimensdo garantista que cunha o sentido ge-
nericamente proibitivo da al./k quanto a uma atuacao do empregador
dirigida a impedir que o trabalhador exerca outra atividade profissional,
desvelando, por outro lado, o entendimento de que o dever de lealda-
de, nas suas dimensdes mais caracteristicas (nao concorréncia e sigilo),
assim como os impedimentos ou incompatibilidades previstos ex lege,
nao sao fundamento bastante para restringir ex uno latere a liberdade
de trabalho, uma vez que sao conaturais a relacao laboral estabelecida.

Trata-se também, bem vistas as coisas, de dar sinal explicito de que
as incompatibilidades e os impedimentos que podem impedir o traba-
Ihador de exercer outras atividades tém de estar previstos em lei espe-
cial, ndo sendo a lei geral, qua tale, que os fixa.

Afastando-se, assim, qualquer construcdo dirigida ao reconheci-
mento de impedimentos ou incompatibilidades a partir da alteragao
introduzida ao Cédigo do Trabalho, o n.° 2 do artigo 129.° tem ainda a
virtualidade de, mediante a salvaguarda do dever de lealdade e da res-
salva atinente aos impedimentos e incompatibilidades em lei especial,
sinalizar que a exclusividade sé é cridvel por lei especialmente dirigida
a esse efeito ou por via convencional, sem que o CT possa, por si, servir
de base a definicao unilateral de um sistema de impedimentos e incom-
patibilidades.

Ora, se, no plano legal, “tanto a liberdade de escolha da profissao
como a liberdade de iniciativa econémica podem ser condicionadas ou
restringidas pelo legislador, desde que tais limitagdes sejam credencia-
veis a luz do especificamente determinado nos arts.° 47.°,n° 1 e 61.9,
n.° 1 da Constituicao e sejam observados os limites do artigo 18.° ns.°
2 e 3, da Constituicao”®, ja no que respeita a criacdo convencional de

195 Assim, o Ac. TC n.° 474/89, de 12.07 (CARDOSO DA COSTA), proc. n.c 248/85, D.R. Il Série, n.° 25, de
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um dever de exclusividade impde-se seguir enquadramento idéntico,
uma vez que os termos em que a admissibilidade e os limites a renuncia
de direitos fundamentais se colocam sao similares aos que existem na
relacdo Estado/cidadao™s.

Exigir-se-4, portanto, a verificacdao da restritividade implicada pelo
artigo 18.°da CRP no que a delimitacao das condi¢oes de validade esta-
belecidas para os acordos diz respeito (odiosa sunt restringenda), a qual
carecera de ser racionalmente adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito, tendo em conta os objetivos prosseguidos e os interes-
ses sacrificados.

Aqui, a compressao a liberdade de trabalho, que substancia expres-
sivamente um direito de personalidade que assume imediata relevancia
constitucional, suscita em simultaneo o regime civilistico da limitacao
voluntaria a direitos de personalidade e o regime constitucional das res-
tricoes legais a direitos fundamentais, uma vez que a renuncia a direitos
fundamentais, embora traduza o exercicio de um direito, exprime tam-
bém uma restricao de direitos (uma afetacao negativa, desvantajosa,
das possibilidades de acesso a um bem jusfundamental), que envolve
mutatis mutandis a aplicacao dos requisitos tracados na Constituicao
para as lei restritivas.

Estes sao (i) o respeito pelo principio da proporcionalidade e (ii)
a salvaguarda do conteudo essencial dos preceitos constitucionais'”’,
mas ja nao o principio da reserva de lei.

30.01.1989, 1025 e ss.. Estiveram em analise as normas constantes do artigo 23.2, n.° 1, alinea f) e do
artigo 26, n. 2, alinea c), do Decreto-Lei n.c 336/85, de 21.08, na parte em que ndo permitiam que fossem
agentes de seguros ou socios de mediadores pessoas coletivas os trabalhadores de seguros em situacao
de reforma ou pré-reforma auferindo pensao complementar de reforma. O TC, considerando que o “dever
de lealdade representa uma dimenséo do interesse coletivo suscetivel de justificar restricdes a liberdade
de escolha de profissdo e vai de par com a diretriz de assegurar a equilibrada concorréncia entre as
empresas’, entendeu que as disposicdes questionadas ndo eram inconstitucionais, posto que, no caso, as
pessoas as quais a lei vedava a possibilidade de se inscreverem como agentes de seguros nao ficavam por
isso impedidas de exercer a correspondente atividade profissional como simples angariadores.

196 Entre nés, por exemplo: JOSE JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais (2005),
cit., 140 e ss. (197) e, mais genericamente, JORGE REIS NOVAIS, As restri¢ées aos direitos fundamentais ndo
expressamente autorizadas pela Constitui¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2003, 266.

197 Neste sentido: JORGE REIS NOVAIS, “Rentincia a direitos fundamentais” (1998), cit., 310 ss. Também: JOSE
JOAO ABRANTES, Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais (2005), cit., 197.
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E a regra é que, ndao estando o dever de exclusividade previsto por
lei e sujeito aos limites do artigo 18.° da CRP, a obrigacao de non facere
assumida pelo trabalhador sé possa lograr reconhecimento sistemati-
co'® se (i) for livremente decidida ou consentida (o que implicara o re-
corte de um quadro dual: restricao estabelecida por lei em observancia
do artigo 18.° da CRP ou um acordo individualmente subscrito, envolto
por garantias materialmente idénticas as que envolvem uma restricao
ex lege)', (ii) for portadora de um interesse sério (aptiddo para a tute-

198 Falamos em reconhecimento sistematico, uma vez que as consequéncias juridicas produzidas pelo ato
de vontade individual s6 0 sdo se o ordenamento reconhecer“expressa ou implicitamente, tal capacidade”,
como faz notar JORGE REIS NOVAIS, “Renuncia a direitos fundamentais” (1998), cit., 274 (nota 16).

199 Por essa razdo, o artigo 21.° do Contrato Coletivo de Trabalho entre a Liga Portuguesa de Futebol
Profissional e a Associacdo Nacional dos Treinadores de Futebol (BTE n.c 20, de 29.05.2012), que determina
que “(a)o treinador é vedado o desempenho de qualquer outra atividade desportiva remunerada no
periodo da duragao do contrato, salvo convencdo expressa em contrario’, parece-nos inconstitucional,
uma vez que se encontra afastada a possibilidade de criacdo de um dever de exclusividade por
instrumento de regulamentacao coletiva. A reserva formal e material postulada pelo art.° 18.° da CRP nao
consente a existéncia de uma restricao a liberdade de trabalho e de livre escolha de profissao introduzida
a margem da vontade do trabalhador. S6 nao sera assim nas situacées em que é o trabalhador,
enquanto tal, mas de forma néo irrestrita, a conformar a limitacdo a sua liberdade de trabalho, ante a
perspetivacdo do poder de renlincia como um poder inseparavel da pessoa do seu titular que, nesta
concecdo, inviabiliza que terceiros o exercam em seu nome. Tratando-se de uma nota caracteristica que
conforma todas as limitacdes a liberdade de trabalho, esta exigéncia bindmica de restricdo por via legal
em observancia do art.° 18.° da CRP ou de um consentimento do trabalhador dirigido a obrigacdo de
exclusividade nao logra ser atalhada por previsdes insitas em convengdes coletivas de trabalho de que a
exclusividade sé pode ser afastada se existir acordo em sentido contrério por parte dos sujeitos laborais.
Com a formulacédo do artigo 21.° do CCT aplicavel aos treinadores de futebol a vontade do trabalhador é,
por si so, insuficiente para permitir o exercicio de outras atividades laborais, situando-se na esfera juridica
do empregador a faculdade, conjuntiva é certo, de afastar essa limitacdo ab extrinseco a liberdade de
trabalho. Isso ndo acontece em relacdo a um IRCT que contenha uma obrigacdo de exclusividade, desde
que sejam os sujeitos laborais a fixar, por convencao adrede, a compensacdo que o trabalhador recebe
em razdo da assuncao dessa obrigacdo: na auséncia de uma tal convencao, o empregador ndo pode exigir
exclusividade ao trabalhador, ndo havendo sequer margem para intervencao dos tribunais com vista a
supressdo da vontade dos sujeitos, no caso: para fixar a contraprestacdo econdmica que impende(ria)
sobre o empregador. Exigindo-se o acordo do trabalhador quanto a um elemento essencial do pacto e
que viabiliza a determinacédo do seu objeto, é o acordo de exclusividade que, enquanto tal, se encontra
na dependéncia inicial de um ato volitivo do trabalhador, respeitando-se a exigéncia de uma vinculacdo
ad personam. Sendo isso o que se verifica com os Jornalistas - ver n.° 2 do artigo 43.° do Contrato coletivo
entre a APIMPRENSA - Associacao Portuguesa de Imprensa e o Sindicato dos Jornalistas, (BTE n.° 29, de
08.08) -, sdo, por isso, possiveis, conquanto se encontrem condicionados ao acordo do trabalhador, IRCT
que definam ou densifiquem as condicdes de um regime de exclusividade, tratando-se mesmo de um
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la dos interesses da empresa), relevando-se, nesse ambito, os interes-
ses objetivos invocados, nos quais se incluem (exemplificativamente)
aqueles a que a al./k do n.° 1 do artigo 129.° do CT faz referéncia e (iii)
aparecer limitada no tempo, estando afastada a assuncao de obrigacoes
perpétuas.

Nao deixaria de ser paradoxal que a dimensao tutelar que cunha
o artigo 129.° do CT se convolasse, a final, num sentido unilateral que
vulnera um direito fundamental do trabalhador (a ratio de limitacao das
possibilidades de conformacao e gestao empresariais seria antagonica-
mente uma limitacao das possibilidades do trabalhador)?®. Bem se po-
deria dizer que, nesse caso, e a semelhanca do que se passa com a trans-
feréncia do local de trabalho (al./f do artigo 129.9)2°", o trabalhador teria
direito a uma compensacao (in casu: lesao a liberdade de trabalho). Mas
esta via interpretativa, sédula na sua formulacao e com algum conforto
literal, dificilmente passaria o crivo da (in)constitucionalidade.

E tal sucederia nao apenas porque o trabalhador, ainda que devi-
damente compensado, nao poderia revogar essa restricao (revogabili-
dade que, na boa jurisprudéncia constitucional, garante a incolumida-
de constitucional dos pactos de limitacao a liberdade de trabalho, em
traducao da inadmissibilidade de uma “privacao com caracter perpétuo
ou com duracao ilimitada ou indefinida de qualquer direito, liberdade
e garantia”®®), mas também por forca do artigo 18.° da CRP [diptico: (i)
lei ou (ii) acordo que exprima a relagdo de adequagao normativa conti-

dominio em que as vantagens da intervencao da autonomia coletiva, face a auséncia de uma definicao
legal das condi¢des em que a exclusividade opera, se manifestam de forma expressiva.

200 Com esta leitura, ainda JOANA NUNES VICENTE, “Pactos de limitacdo a liberdade de trabalho’, AAVV:
Direito do Trabalho - Relagdo Individual (2023), cit. 761.

201 Entendemos que o empregador deve custear as despesas impostas pela transferéncia, seja ela
tempordria ou definitiva, individual ou coletiva, uma vez que a faculdade do empregador alterar
unilateralmente o local de trabalho traz consigo um conjunto de modificagdes na vida do trabalhador
que suscitam adequada compensacdo pelas despesas em que incorre e pelo desequilibrio gerado por
essa alteragcdo. Havendo uma necessidade de garantir o equilibrio das prestacdes no contrato de trabalho
de acordo com o principio da equivaléncia, trata-se de garantir que ndo se viabiliza ex uno latere uma
alteracao da ponderacéo de interesses inicialmente definida e que a distribuicao do risco contratual e a
equivaléncia de prestacdes sao preservadas. Em acréscimo ha também uma lesdo a inamovibilidade do
local de trabalho cuja reparacéo se suscita.

202 Sobre o ponto, ainda: JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, Tomo IV
(2012), Coimbra Editora, Coimbra, 423 e 428.
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da entre nds nos artigos 136.° e 137.°© do CT2009, mediante a substan-
cializacao de garantias teleologicamente idénticas, que assegurem os
resultados da ponderacao de direitos desenvolvida ex lege], uma vez
que a limitacao a liberdade de trabalho é necessariamente enquadravel
Ccomo uma renuncia lato sensu a um direito fundamental, entendendo-
-se, como tal, toda a vinculacao juridica de um particular que substancie
o compromisso de nao exercer, temporaria ou pontualmente, algumas
das pretensoes, faculdades ou poderes que integram esse direito®=,
Sendo esse um dos aspetos que jamais consentiria a adocao de
uma solucao legal que entregasse ao empregador a imposicao de um
regime de exclusividade, a nao perpetuidade da limitacao, sendo obte-
nivel através da fixacao de um prazo maximo de duragdo ou da revoga-
bilidade a todo o tempo da obrigacao, encontra, no ambito dos pactos
legalmente tipicos, conforto direto, reforcando a tutela do trabalhador.
Embora a temporalidade dos pactos seja a caucao da liberdade do
trabalhador, o trabalhador é livre de, a todo o momento, exercer a sua
liberdade de trabalho. E esse traco que, convocando o n.° 2 do artigo
81.2do CC, torna a renuncia constitucionalmente admissivel?%*,
Cuidando-se de um direito inafastavel e suscetivel de ser exercido
a todo o tempo, rejeita-se, em sequéncia, qualquer declaracao negocial
que, vertida em acordo ou substanciada em negécio unilateral, restrin-
ja, dificulte ou exclua, total ou parcialmente, e tanto de um ponto de
vista substancial quanto numa perspetiva processual, o seu exercicio®®.

203 Assim: JORGE REIS NOVAIS, “Renuincia a direitos fundamentais” (1998), cit., 273 e, em termos proximos,
MATTHIAS CHRISTOPH SCHWENKE, Individualisierung und Datenschutz: Rechtskonformer Umgang Mit
Personenbezogenen Daten Im Kontext Der Individualisierung (2006), cit., 222.

204 Assim, o Ac. TC n.° 256/04, de 14.04 (MARIO TORRES), proc. n.e 674/02, DR n. 266, Il Série, de
12.11.004, fazendo alusao expressa ao n.° 2 do artigo 81.° do CC. A revogacéo do pacto, ou, na letra
da lei, a “desobrigacdo’, € um coroldrio da caracterizacao da liberdade de trabalho como um direito de
personalidade. Todavia, mesmo numa andlise jusfundamental, como faz notar, J. J. GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo (1999), cit., 454, “a autolimitacdo voluntaria de um direito
num caso concreto deve considerar-se sempre sob reserva de revogacéo a todo o tempo”.

205 Este direito de revogacao, para lograr efetividade, implica sinda que, por um lado, o empregador nao
possa exigir judicialmente o cumprimento da limitacdo assumida pelo empregador, e que, por outro,
o valor fixado para a indemnizacdo que caiba atribuir perante este facto licito danoso nao seja de tal
sorte vultuoso que esvazie, de facto, o regime de livre revogabilidade, convolando a precariedade das
expectativas do empregador no seu cumprimento em verdadeiro direito subjetivo ou, por via diversa,
transformando o regime associavel a revogacao do pacto no regime previsto para o seu incumprimento.
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VIII. O reconhecimento e o alcance da proibicao de exercicio de
outras atividades profissionais pelos trabalhadores de tendéncia

32.Aal/kdon.°1doartigo 129.°do CT encerra o sentido primeiro
de credenciar a exclusividade a partir da enunciacao de fatores objeti-
vos que, sem perder de vista o principio da proporcionalidade, podem
impedir o trabalhador de exercer outra(a) atividade(s). Mas nao alberga,
nem poderia albergar, uma nova férmula que permite que o emprega-
dor o possa fazer de forma unilateral, sem que para tanto o trabalhador
concorra com a sua vontade de forma livre, esclarecida e consciente.

Tratando-se da solucdao que melhor corporiza o sentido da Direti-
va 2019/1152 e que mais se consentanea se mostra com a dogmatica
desenvolvida em torno das limitagoes a liberdade de trabalho no orde-
namento laboral portugués, a eleicao, para la de qualquer enunciacao
legal, dos pactos de exclusividade como a férmula exclusivamente apta
a operar essa limitacao é também a unica que, no plano constitucional,
logra reconhecimento. Sendo o direito de revogacao da limitacao a li-
berdade de trabalho um corolario da necessidade de tutelar a liberdade
individual do sujeito mais débil, s6 essa férmula logra garantir a pre-
servacgao da indisponibilidade do bem personalidade significado pelo
trabalho e a salvaguarda da intangibilidade constitucional do nucleo
essencial do principio da liberdade de trabalho.

33. A excecao a este quadro dual - lei ou pacto individualmente
subscrito — encontra-se nos trabalhadores de tendéncia, mesmo que se
procure afastar a implicitude na vinculacdao do trabalhador a conven-
¢Oes que estdao para la do contrato de trabalho e se intente garantir a
existéncia das condicoes adequadas a que o consentimento necessario
“se haja dado dentro de um marco juridiconormativo que assegure que
a autonomia de um dos individuos ndo esta subordinada a do outro”%,

Na verdade, rejeitando-se a criacdo de obrigacdes correspondentes
a pactos tipicos a partir de factos concludentes ou de aspetos do regime
legal que incidem sobre o contrato de trabalho qua tale e reafirmando-

206 Nestes termos: AcTC n.2 155/04, de 16.03 (VITOR GOMES), proc. n.° 187/04, que analisou varios aspectos
do regime do contrato individual de trabalho na Administracdo Publica.
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-se que com vista a definicao de um regime de exclusividade a vontade
manifestada pelo trabalhador tem de ser livre, expressa e esclarecida
(ndo se compaginando, por isso, com uma anuéncia genérica ou “em
branco”*”), a componente organizacional do contrato de trabalho justi-
fica que o dever de lealdade do trabalhador nao se desbaste em regras
de comportamento para com a contraparte, incluindo também, com a
elasticidade devida, a ado¢ao de um comportamento correto do ponto
de vista dos interesses da organizacao, que obste a causacao de danos
a imagem do empregador e a salvaguarda dos fins que esta prossegue.

Nao é outra a razao que conforma o dever de ndo concorréncia,
encontrando-se ai, na delimitagdo especifica desse dever (supra), o pon-
to de arrimo para, em concretizacao do dever de lealdade, se estremar
o conjunto de atividades que um trabalhador de tendéncia (nao) pode
desenvolver para la do contrato de trabalho que mantém com a organi-
zacao de tendéncia.

Arredando-se a impostacao do problema no campo da integracao
do negdcio ou das declaragdes tacitas ou concludentes para a partir des-
sa deslocagao se construirem auténticas ficcdes de vontade negocial, é no
contrato de trabalho, e no dever de lealdade que o conforma, que se en-
contra a base para o reconhecimento de que um trabalhador de tendén-
cia pode ficar limitado na fruicao do principio da liberdade de trabalho.

Mas a exclusividade tem de encontrar na salvaguarda da fisiologia
da prestacao implicada pelo contrato de trabalho o fundamento para o
seu reconhecimento pelo sistema, a semelhanca do que se verifica com
as situacdes em que existe um regime de incompatibilidades ex lege®®,
em que, por razoes atinentes a salvaguarda de interesses necessaria-
mente densos e relevantes, se veda, com critério coletivamente atendi-
vel, o exercicio de outras atividades®®.

207 Cfr. MURIEL FABRE-MAGNAN, “Le forcage du consentement du salarié’, Dr. Ouvrier 2012, n.° 7, 6-7, que
faz referéncia a uma concordancia dirigida “aos termos determinativos de um contrato”.

208 Por essa razao, em profissdes cuja exclusividade integra o nucleo de deveres que pende sobre
o trabalhador, a infracdo ao dever de exclusividade pode refratar-se na manutencao do vinculo
laboral, na exata medida em que se esteja perante um comportamento culposo do trabalhador
que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da
relacéo de trabalho.

209 Em sentido proximo: JOANA NUNES VICENTE, “Pactos de limitacdo a liberdade de trabalho’, AAVV:
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Serd, por isso, a partir desse nexo fisiolégico que por analogia se lo-
grara encontrar fundamento para o dever de exclusividade (prius), uma
vez que nesses casos a exclusividade é incorporada no conjunto de “de-
veres estruturantes da relacao laboral”*'° que, em integragao dinamica,
nutrem o dever de cumprimento pontual do contrato de trabalho.

Nao é, todavia, uma proibicao absoluta ou sem limites. Sem que o
intérprete-aplicador possa renunciar ao objetivo de assegurar um justo
equilibrio entre, por um lado, o direito a autonomia organizagdes ba-
seado na sua ética ou nas suas conviccoes e, por outro, o direito dos
trabalhadores a nao serem objeto (também no momento do seu recru-
tamento) de uma discriminacao baseada na religiao ou nas convic¢oes
ou de uma amputacao do principio da liberdade de trabalho em razao
do seu enquadramento organizativo®'', é necessario operacionalizar o
principio da proporcionalidade, o qual, estruturando a ordem constitu-
cional’'? e apelando a “critérios de justica material”?'3, é um parametro
omnipresente na intersubjetividade gerada pela vinculagao dos sujeitos
laborais?™.

Direito do Trabalho - Relagdo Individual (2023), cit., 762-3.

210 Particularmente salientada por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho (1997),
cit,, 551.

211 Como faz notar TERESA COELHO MOREIRA, Da esfera privada do trabalhador e o controlo do empregador,
Coimbra Editora, Coimbra, 2004, 507-520, impde-se distinguir entre trabalhadores que executam tarefas
de tendéncia e os que, embora integrados em organizagdes de tendéncia, exercem tarefas neutras.

212 Entre varios, e no panorama nacional, VITALINO CANAS, “O principio da proibicdo do excesso na
Constituicdo: arqueologia e aplicacdes’, Perspectivas constitucionais: nos 20 anos da Constituigdo de 1976.
Vol. Il, Coimbra Editora, Coimbra, 1998, 323-357 e “A proibicdo do excesso como instrumento mediador de
ponderacao e optimizacdo: com incursao na teoria das regras e dos principios’, Estudos de Homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. lll, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, 811-893, J. J. GOMES CANOTILHO,
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo (2013), cit,, 1286 e ss.,, ANABELA LEAO, “Notas sobre o
principio da proporcionalidade ou da proibicao do excesso’, Separata de Estudos em Comemoragéo dos
cinco anos (1995-2000) da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Coimbra Editora, Coimbra, 2001,
999-1039, JORGE REIS NOVAIS, As Restricoes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas
pela Constituicdo (2003), cit., 569 e ss., JOSE DE MELO ALEXANDRINO, Direitos Fundamentais. Introduc@o
Geral (2007), cit., 116-7, JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional. Direitos Fundamentais, Tomo
IV (2012), cit., 302 e ss..

213 Assim, indissociando-o também do principio da seguranca juridica e da previsibilidade, v. ALFRED KATZ,
Staatsrecht: Grundkurs im 6ffentlichen Recht (18.2 ed.), C.F. Mller, Heidelberg, 2010, 88 (§163).

214 ADALBERTO PERULLI, Il potere direttivo dell* imprenditore, Giuffre, Milao, 1992, 232-3.
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Este, marcando as orientagdes metodoldgicas mais profundas (em-
bora fortemente imbricado com o principio daigualdade?'), foi ganhan-
do lastro na juslaboralistica com o sinal primeiro de afastar solucoes,
atuacdes ou conteudos nao arrimadas em razdes materiais atendiveis
e como “limite a limitacao” de direitos fundamentais no seio da situa-
¢ao laboral, numa vocacao primacialmente direcionada a protecao dos
trabalhadores?'®, conforme com a perspetivacao do Direito do trabalho
como um Direito de equilibrio?', e quadrante com a vocagao expansi-
va do principio da proporcionalidade para, no ambito jus privatistico,
transformar “situacdes de poder em situagdes de equilibrio ou, pelo me-
nos, de desequilibrio toleravel”*',

Assumindo-se como um “instrumento de compromisso entre as
necessidades da empresa e os direitos e liberdades fundamentais do
trabalhador”', a projecao modeladora do principio estende-se, por
isso, a todas as clausulas ou acordos que, direta ou reflexamente, atinam
com a situacado laboral e que, embora com alcance e refracdao diversos,
atraem principios constitucionais fundamentais®?: é o caso, particular-

215 ISABELLE CORNESSE, La proportionnalite en droit du travail (2001), cit.,, 51-2. Exemplo claro do que
vai dito estd no n.° 2 do arte 25.° do CT2009 ao estabelecer-se que “(n)do constitui discriminacdo
o comportamento baseado em factor de discriminacdo que constitua um requisito justificavel e
determinante para o exercicio da actividade profissional, em virtude da natureza da actividade em causa
ou do contexto da sua execucao, devendo o objectivo ser legitimo e o requisito proporcional”.

216 Néo sendo abundantes as referéncias legais ao principio da proporcionalidade no CT, as que existem
destinam-se, no essencial, a garantir direitos dos trabalhadores. Assim: o n.° 2 do art.° 18.2, ao determinar
que o tratamento de dados biométricos sé é permitido se os dados a utilizar forem necessarios, adequados
e proporcionais aos objectivos a atingir; o n.° 2 do art.° 21.° que, com referéncia a utilizacdo de meios
de vigilancia a distancia, dispde que a autorizacdo da CNPD s6 pode ser concedida se a utilizacdo dos
meios for necessaria, adequada e proporcional aos objectivos a atingir ou o n.° 5 do art.° 538., referente
a definicdo de servicos a assegurar durante a greve, ao prescrever que “a definicdo dos servicos minimos
deve respeitar os principios da necessidade, da adequacéao e da proporcionalidade”.

217 ISABELLE CORNESSE, La proportionnalite en droit du travail (2001), cit., 140 e 486.

218 As palavras sdo de ANDRE FIGUEIREDO, “O principio da proporcionalidade e a sua expansdo para o
direito privado’, Estudos comemorativos dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Almedina, Coimbra, 2008, 32-3.

219 ISABELLE CORNESSE, La proportionnalite en droit du travail (2001), cit., 483 e, entre nés, JOSE JOAO
ABRANTES, “Contrato de trabalho e direitos fundamentais”(2001), cit., 34-5. Como ai se salienta, o principio
da proporcionalidade sempre que atua para proteger os direitos e as liberdades dos trabalhadores na
empresa nado visa uma reducao dos poderes do empregador, mas, tdo somente, o seu equilibrio.

220 Nestes exatos termos: AGNES VIOTTOLO-LUDMANN, Egalité, liberté et relation contractuelle de
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mente exaltado, das clausulas de mobilidade geografica, em relagao as
quais a Cour de Cassation, baseada numa analise centrada na garantia de
estabilidade laboral e na liberdade de escolha do domicilio, faz depen-
der a sua admissibilidade de um juizo de conformidade com “exigéncias
de finalidade e proporcionalidade”?' aberto a consideracao de fatores
aparentemente extrinsecos, mas axiologicamente conexionaveis com a
fundamentalidade do trabalho, que entroncam na salvaguarda da vida
pessoal e familiar do trabalhador??? e cuja conciliagdo com os interesses
da empresa se impoe?%,

34, Por principio, e em atengao ao principio da boa fé, sera neces-
sario informar por escrito o trabalhador de tendéncia das atividades la-
borais que este nao pode desenvolver, garantindo-se, com isso, a cons-
ciéncia e a compreensao dos aspetos essenciais da sua relacao de traba-
Iho, nos quais se incluem eventuais limitagcdes quando ao exercicio de
outras atividades profissionais 22,

travail, Presses universitaires d’Aix-Marseille, Marselha, 2004, 337.

221 Assim, colacionando um aresto da Cour de Cassation de 12.01.1999, v. ISABELLE CORNESSE, La
proportionnalite en droit du travail (2001), cit., 135, FRANGCOIS GAUDU & RAYMONDE VATINET, Les contrats
du travail: contrats individuels, conventions collectives et actes unilatéraux, LGDJ, Paris, 2001, 282 e FLORENCE
CANUT, Lordre public en droit du travail, Bibliothéque de I'Institut André Tunc/ LGDJ, Paris, 2007, 287.

222 PAUL-HENRI ANTONMATTEI, L'année de droit social 2010: Textes, jurisprudence, commentaires, ed. Lamy,
Paris, 2011, 12.

223 LEA BENBOUAZIZ, L'économie générale du contrat de travail, Universite Paris || Pantheon-Assas, 2011, 97-
9. Controlo que, como faz salientar JOANA NUNES VICENTE, “Clausulas de mobilidade geografica: vias
de controlo possiveis”, QL 2006, n.° 27, 73 e ss., é feito a dois tempos: um controlo sobre o contetdo da
cldusula e um controlo sobre o exercicio do direito outorgado pela clausula. Ainda JOAO LEAL AMADO,
“Modificacdo substancial das condi¢des de trabalho: o caso da mobilidade geografica: ou a submissao do
novo Direito do Trabalho ao “imperialismo do contrato’, QL 2008, n.° 32, 171 e ss..

224 Sem que se esqueca que, com relevancia para o recorte do artigo 106.° do CT, a Diretiva 2019/1152,
visando a melhoria das condicées dos trabalhadores, procura fazé-lo mediante a habilitacdo de
informacao aos trabalhadores quanto aos aspetos essenciais da relacao de trabalho. Importante, para
este efeito, é o conceito-chave da al. a) do artigo 15.9, que consubstancia uma presuncdo a favor do
trabalhador, invertendo o 6nus da prova. E disso exemplo o n.° 4 do artigo 111.° do CT ao prever que,
quando o empregador ndo cumpra o dever de informacdo quanto ao periodo experimental, se presume
que os sujeitos acordaram na exclusao deste. Nao sendo necessario fazer apelo a teoria das expectativas,
este (novo) enquadramento pode ser chamado a colacdo sempre que um trabalhador de tendéncia
desenvolva outra atividade profissional cuja interdicdo nao Ihe tenha sido comunicada.
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Sem repristinarmos o aspeto relativo ao facto de um consentimen-
to tacito a uma informacdao empresarial de proibicao de outras ativi-
dades ndao quadrar com a materializacao da renuncia a direitos funda-
mentais que vai implicada??, é natural que, no plano da (i) necessidade,
existam interesses organizativos carecidos de tutela (designadamente
de imagem da organizacao), estando-se, em ultima instancia, perante
a aplicacao de limitagdes que visam garantir um bom cumprimento do
contrato de trabalho, por, em atencdo a “intensidade da vinculagcao”?,
atinarem ainda com o dever de omitir comportamentos suscetiveis de
prejudicar os fins da organizacao de tendéncia.

Mas qualquer limitacado a liberdade de trabalho que, a partir de um
contrato de trabalho, se construa com vista a salvaguardar a prossecu-
¢ao dos fins de uma organizacao de tendéncia ndao pode prescindir da
existéncia objetivamente verificdvel de um nexo direto entre a proibi-
¢ao de outras atividades profissionais estabelecida pelo empregador e
a atividade em causa. Designadamente, em atencao ao grau de partici-
pacao do trabalhador na determinacgao da ética ou das convicgdes da
organizacao de tendéncia ou ainda em atengao a necessidade de asse-
gurar uma representacao credivel da organizacao de tendéncia.

Isto significa que, além da prova, necessariamente a cargo do em-
pregador, de que a atividade profissional em causa é importante para a
afirmacao da ética ou da ideologia da organizacao, serd necessario ga-
rantir que quaisquer limitacdes a liberdade de trabalho ndo sao adequa-
das para prosseguir um fim alheio a convic¢ao da organizagao.

Por ultimo, mormente na patologia, a organizacao tem de conse-
guir demonstrar que, a luz de circunstancias factuais, o risco de violagao
da sua ética ou do seu direito a autonomia é provavel e sério, provando
assim que a interdicao quanto ao exercicio de outras atividades se afigu-
ra efetivamente necessaria.

225 Em geral sobre este aspeto e as NTIC, ler PAUL-HENRI ANTONMATTEI, “NTIC et vie personelle au travail’,
Droit Social 2002, n° 1, 40 e JOAO ZENHA MARTINS, “Comentéario ao acérdao do Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem, Bdrbulescu contra a Roménia, de 12 de janeiro de 2016, proc. n.° 61496/08", Revista do
Ministério Publico n.° 145, ano 37.°,2016, 177-205.

226 Cfr. ENRICO GRAGNOLI, L ‘informazione nel rapporto di lavoro, Giappichelli Ed., Turim, 1996, 63-4 e
GIUSEPPE PERA, Compendio di Diritto del Lavoro (5.2 ed.), Giuffré Editore, Mildo, 2000, 57.
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Nao sendo a partida admissivel que figuem vedadas atividades
marginais ou acessorias que os trabalhadores desenvolvam ou queiram
desenvolver e cujo alcance nao tenha relagao direta com os fins da orga-
nizacao, é fundamental relevar as qualidades e os comportamentos do
trabalhador na medida em que se insiram ou se aproximem, de forma
tangencial, do “conteldo profissional da prestacao”?.

Sera também essa nocao de “proximidade” das atividades profissio-
nais que o trabalhador nao pode desenvolver em relacao a tendéncia
da organizacdo que, num segundo momento, circunscrevera o alcance
da (semi) exclusividade, ja depois de, em fase inicial, a proximidade do
“conteudo profissional da prestacao” aos fins da organizacao ter viabili-
zado a sua qualificagdo como um trabalhador de tendéncia.

227 ALVAREZ CORTINA, “Derecho de las confesiones religiosas a la seleccién del personal por las creencias
religiosas’, La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en torno al derecho de libertad
religiosa en el dmbito laboral (dir. A. Motilla), Comares, Granada 2016, 189 e ss..

Minerva - Revista de Estudos Laborais | Ano XIV - Il da 6.2 Série - N.° 7 (2025) 125



